Doctrina del contrato del Estado by Monedero Gil, José Ignacio
UNIVERSIDAD COMPLUTENSE DE MADRID
FACULTAD DE DERECHO
TESIS DOCTORAL
MEMORIA PARA OPTAR AL GRADO DE DOCTOR
 PRESENTADA POR 
 José Ignacio Monedero Gil
Madrid, 2015
© José Ignacio Monedero Gil, 1976
Doctrina del contrato del Estado 
 
iJi DOCTRINE DEL CONTRATO DEL ES TA DO
11
/ I ' S o
BIBLIOTECA
Jose Ignacio Monedero Gil
I N T H O D U C C I O N
-1-
1, El 26 de P>arzo de 1962, fué nombrado el *autor Secreta- 
rio^de la Junta Corisultiva de Contratacidn Administrative, a 
la cual se le habia encomendado, por aquellas fecha, un estu 
dio de la normative vigente sobre contratos administratives,
—constituida entonces por el Capftulo V de la Ley de Adminis 
tracidn y Contabilidad de 1 de julio de 1911, el Pliego Gen^ 
ral de Condiciones de 13 de marzo de 1903 y una multitud va- 
riopinta de disposiciones administratives de todo rango que 
ahogaban y confundfan el quehacer administrative- con el - 
propdsito de dotar al Ordenamiento espanol de un nuevo mode^  
le a corde con les objetivos de la Adminis tracidn piîblica 
derna, que vd ampliando su cometido en el campe de la inver 
sidn piîblica y el desarrollo econdmico pero a la par, debe 
sujetarse a un rdgimen juridico mds exigents con la doctri­
ne del Estado de Derecho; es decir, que la conquista de la 
eficacia en el quehacer publico no debe significar vulnera- 
cidn del principle de legalidad sine cimenter mds aun su - 
primacfa indiscutible.
La cristalizacidn de aquellos propdsitos en les tex—  
tes légales que hoy lucen en nuestro Ordenamiento no ha si­
de fruto repentino de la irrupcidn de un cuerpo normative - 
lînico o innovador. Por el contrario, el mdrito de la refor­
ma es el haber constituido un esfuerzo continuado en el tiem 
po donde las piezas normatives se han ido incorporando al - 
Ordenamiento poco a poco con un espfrltu crftico de perfec- 
cionaraiento permanente: nacid en primer lugar la Ley 198/1963 
de 28 de dicicmbre, de Bases de Contratos del Estado, que - 
sentd el cuadro de directrices générales; este texte fu^ s je 
guido poco despues por su Texto articulado, aprobado por De 
creto 923/1965, de 8 de abril, y ëate a su vez por el Régla 
mento General de Contratacidn del Estado que lo desarrolla y 
complements, aprobado por Decreto 3.352/1967, de 28 de di—  
ciembre. Afios despues se inicid lo que podriamos denominar
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la segunda ronda révisera de la reforma, que pobe en marcha - 
la Ley 5/1973, de 17 de marzo, sobre modificacidn parcial de 
la Ley de Contratos de 1 Estado, que es complementada ulterior 
mente por una nueva versidn del Reglamento General de Contra- 
tacidn que ha sido aprobado por el Gobierno el pasado ano, me, 
diante Decreto 3.410/1975, de 25 de noviembre.
Esta compleja dinJmica legislative, adornada con incon- 
tables disposiciones menores que originaban la aplicacidn de 
los textos générales, asi como la realidad de un millar de in 
formes, notas y recomendaciones elaboradas en el cargo citado 
sobre cuestiones de Derecho y de buena administracidn contra£ 
tuai, constituyen lo que podrfamos calificar el paisaje de —  
fondo de nuestxa "Doctrine del contreto del Estado", cuyas - 
ideas esenciales, resvîmen y testimonian criterios aprendidos 
en la funcidn pdblica desempefiada.
Es digno de resaltar la implicita filosofia que ha pre- 
sidido toda la biologfa de la reforma madurada en la Junta - 
con participacidn de nuestros majores expertos de la Adminis- 
tracidn civil y militar y la orientacidn y critica de la do£ 
trina cientffica espanola y extranjera; la consideracidn de 
esta parte del derecho administrativo como un instriimento dd 
cil al servicio de la buena administracidn. "Porque -decfa - 
la Junta en su Memoria 1960-1971- a los drganos de la Admi—  
nistracidn no debe bastaples cumplir la norma; es preciso ad 
ministrar bien, es necesario acertar". Razdn por la cual la 
norma aquf no debe ser estrftica sino régla de conducts para 
los administradores publicos y los administrados contratan- 
tes adaptada continuamente a los consejos de la realidad. - 
"De nada vale un acto o contreto administrativo juridicamen 
te perfecto si su objeto es inutil o desacertado".
Esta es la verdadera explncacidn del proceso de perma­
nente reforma que hemos descrito u y  que es de esperar se man 
tenga en el future. En otras palabras, que la eficacia de la 
actuacidn administrative no deberd ser en nuestro caso horizonte
deseable o mdrito de la inicitiva de las autoridades y funcio
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narios, algo nue debe ser atribuido apelando a la inteligen- 
cia de los siijetos que desempenan transitoriamente los orga­
nes de contratacidn, sino que ha sido un compromiso que ha - 
echado sobre sus hombros el sistema, coordinando sus piezas 
de forma que guien inteligentemente la operacidn contractual 
a un dptimo juridico y acondmico. No nos hallamos, en fin, - 
ante un procedimiento administrative neutral y pasivo, solo 
preocupado del rdgimen y los trdmites del négocié para una - 
mejor garantfa de los fondes publicos involiicrados, sino que 
ademds de todo elle se preocupa de buscar el dxito intrinseco 
de la prestacidn subyacente,
Resumimos a continuacidn los aspectos mds interesantes - 
de nuestro trabajo, simplificando conceptos y ahorrando citas 
que lucen abundantes en el cuerpo del documente.
2. La institucidn acota, en principle a todos los acuer 
dos convenios, négociés, conciertos, contratos.... de tipo vo- 
luntario que con iinos resultados juridicos célébra la Adminis- 
tracidn -en nombre del Estado y de aquf la denominacidn de —  
nuestra figura— para, cbnqudstar' fihalidades de interds general: 
este es "lo contractual del Estado", concepto opuesto, tambien 
en principle, a la drden y la coaccidn como forma del actuar - 
administrative y siendo, por el contrario, una alternativa de 
la que pueden disponer los drganos para alcanzar multiples ob 
jetivos competenciales respetando Üa libertad de los individuos. 
Una idea amplia de contrato del Estado, paralela a la de négo­
cié juridico en derecho civil, debe ser raanejada, como se vd, 
para el conocimiento de esta polifacdtica institucidn que gi- 
ra, no obstante, alrededor de un nervio centra 1 unitario que - 
tratardmos de descubrir.
Un vistazo a los sistemas internacionales en este cam­
pe nos résulta provechoso en cuanto nos permita saber a que
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pesar de quo la influencia francesa ea la que ha dado su to­
ne histdrico al sistema espanol, superponiendo la figura ori. 
ginal del contrato administrative al esquema de contrato ci­
vil, es lo cierto que nuestra institucidn, impulsada por el 
derecho positive, ha continuado su avance per nuevos derro- 
teros al buscar un enfoque unitario y sustentive del contra­
to en el derecho administrative y desplzar su dindmica, se ha 
explicado, de la voluntad de los drganos ^ la inteligencia de 
los procedimientos. Prente al liberal sistema ingles -derecho 
comun y ausencia de procedimientos administrative# obligados 
en lo contractual del Estado- el sistema espanol se situa en 
la antfpoda, inserta la idea de contrato en el derecho adminis 
trativo y consagra el protagonismo forzoso de los expedientes 
en la generacidn y celebracidn de dstos.
Son très soluciones jurfdicas bdsicas las adoptadas por 
les,ordenamientos juridicos y el pensamiento cientifico en el 
tema de los contratos del Estado; la solucidn unitaria civi—
lista, conforme a la cual los contratos del Estado son contre 
tes de,derecho civil pues, se afirma, o son 4sto o no son con 
tratos; la solucidn plura1, que al lado de esta tdsis general 
admite la sustantividad del grupo de los contratos administra 
tivos con rasgos peculiare* generados por la dialdctica admi­
nistrative; y, por fin, la doctrina de los contratos pdblicos, 
variable de 1 acto-acondicionado, que signifies trasplantar de 
raiz el contrato al derecho administrativo y reconstruir todos 
sus requisitos, formas y efectos.
Las très perspectives estrfn présentes en nuestro siste­
ma , La institucidn en el Derecho espafiol es la suma acumulati 
va de todas estas aportaciones pues, segun los tipos de con­
tratos o convenios, se han barajado por el derecho positivo una 
u otra de las concepciones expuestas. A pesar de todo es posi- 
ble définir un esquema de principles alrededor de cuales gira- 
rïTn como en una constelacidn esta rica gama de situaciones ju- 
ridicas contractuales,
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Nosotros entendemos que la estructura del contrato adm^ 
nistrativo, tal como la dibuja nuestra doctrina positiva, que 
trata de conciliar la sustancia contractual civil con las ne- 
cesidades y poderes de la Administracidn, hace el papel de ar 
quetipo o nodelo comiîn, en relacidn con el cual las situacio­
nes jurfdicas contractuales de derecho privado y las situacijo 
nes jurfdicas contractuales de derecho publico que se manifie£ 
tan en nuestro ordenamiento deben reputarse residua les. No se 
olvide que la Ley de Contratos no llegd a regular, ni podfa ni 
debfa hacerlo, todas las situaciones jurfdicas contractuales - 
del Estado que pululaban en nuestro Ordenamiento y, por ende, 
nuestra institucidn en el derecho positivo no tiene la coheren 
-ciâ—qüë^nuej^t^ra— exposîdidn-pretende'^.— Es—decir ,—que--lo“que-den£ 
minamos figuras residuales son de "lege data" configuraciones 
de lo mds hetereog^neo sin aparente unidad.
La unidad de la institucidn de los contratos del Estado 
fud,no obstante, un propdsito bdsico de la Ley de Contratos - 
del Estado si bien tuvo que conforraarse, por lo que se refie- 
re a los contratos privados del Estado y a la mayorfa de los 
contratos publicos en constituir im fondo normative de cardc- 
ter supletorio parcial en el primer caso, y de supletorio a 
nivel de principios en el segundo. La presencia de aquella - 
Ley con pretensiones totalizadoras, formales y  sustantivas,- 
represenid*el apartamiento instituciona1 del derecho civil, 
aun cuando deba continuer funcionando dste con alcance limit£ 
do; y constituyd una revolucidn en todas las ideas basicas - 
que se aprenden en la version de contrato que nos manifiesta
el Cddigo civil y cuyas verdaderas raices estJn en el ser n£
tural de los hombres, en el predominio de las motivaciones racio 
nales sobre la tendencia animal a la violencia, en la necesi—  
dad de convivir respetdndonos losrunos a los otros; en el der£
cho natural, en suma.
3. La institnr idn__t-i ene tre^a. e 1 ementns— cl. componentes -
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basicos: el contrato; el Estado y el fin publico, que es el 
que aglutina a los otros dos. El derecho civil, el derecho 
administrativo y el derecho financiero se entrecruzan en el
rdgimen juridico que sirve para coordinar aquellos elemen—
tos buscando una estructura coherente. ____
Por lo que se refiere al contrato dos son las nocio—
nes que se deben tener en cuenta; la primera, algo que se ha
anticipado, que la idea de que debe partirse es la de contra
to en sentido amplio y abstracto y tal como aparece configu—
rado en las sociedades modernas, es decir, preocupado por el
justo equilibrio de los intereses de las partes, con una fun
cion social que justifies la irrupcidn del derecho necesario,
favorable a las formas documentales para la expresidn y pruje
ba de la voluntad, y masificaado gracias a figuras como las
del contrato de adhesion a condiciones générales,que facili-
tan la instrumentacidn casi automatics de multiples acuerdos.
El contrato del Estado es pues, un ejemplo vivo del contrato
moderno ya que en él coinciden todas y cada una de las notas
que lo caracterizan.. La segunda, llamar la atencidn sobre que
de tipo
las situaciones jurfdicas contractual*#, aunque un exdraen su­
perficial no lo indique, se pueden originar no solo como se- 
cuela de acuerdos bilatérales libremente expresados, sino tam 
bien, en determinadas circonstanciés, de la voluntad unilate, 
ral, de la Ley o de la voluntad de un tercero. Se ha querido 
llamar la atencidn sobre esta faceta porque tiene mucho de in 
terds al tiempo de fijar la naturaleza jurfdica del contrato 
del Estado.
^Tiene personalidad jurfdica el Estado? ;.Y la Adminis- 
tracidn piîblica? Para ser parte en un contrato es necesario 
ser sujeto de derecho y este es el motivo de que esta problje 
mdtica deba ser atacada. A lo largo del estudio se acepta con 
muchas reticencias la personalidad jurfdica del Estado y se - 
niega la de la Administracidn pues os solo un reflejo de la 
que podrfa atribuirse al ente publico total, bien entendido
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que la personalidad jurfdica del Estado es tambien reflejo 
de la que verdaderamente corresponde a la comunidad de per 
sonas e intereses que es el pueblo, la nacidn, el conjunto 
de ciudadanos unidos por un fin.
Desde esta perspectiva ^qud es la Administracidn publi 
ca? se considéra peligroso.una concepcidn excesivamente abs­
tracts, unitaria y autdnoma de la Administracidn pdblica ya 
que pucde dar lugar a un divorcio entre el autdntico inte—  
rds publico y el interds pdblico administrado. Para romper - 
la idea de la Administracidn como bloque se propone la de la 
Administracidn como conjunto de administradores^ publicos, su 
jetos a un rdgimen y a vinos procedimientos que definen el —  
contenido.de sus potestades. Estas potestades tienen un ori- 
gen legal, es decir, el derecho administrativo que actua co­
mo estatuto bdsico y derecho ordinario de aquellos adminis—  
tradozes en sus relaciones con los administrados.
Secuela de estas afirmaciones es esa otra que formulâ­
mes sobre la potestad contractual. Criticamos la concepcidn 
de las potestades administratives como un concepto indefect^ 
blemente unido al mando, el imperio y la coaccidn. Por el con 
trario estimamos que esta categorfa es fundamentaImente jurf
dica. 0 sea, l^as funciones atribuidas a los drganos para crear
\ situaciones jurfdicas cerca de los administrados I una s. de las 
\  - -________________________ - —  ■ — —       1 —
cuales es el contrato. En otras palabras, que la potestad con 
tractual es de naturaleza représentâtiva, de origen legal, y 
una faceta de las competencies atribuidas a determinados ad­
ministradores u drganos que integran la Administracidn.
Otro tema preocupante es el de la confluencia entrenlo 
polftico y lo administrativo en la actividad contractual. Ur 
ge en nuestro derecho administrativo, con cardcter general, - 
définir estos doa campos sobre todo cuando avanzamos hacia una 
sociedad democrrftica con pluralidad de soluciones polfticas — 
y equipos de gobierno. El trraa se agudiza en el campo de con-
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tractual puesto que las decisiones fondamentales, la cele—  
bracidn misna de los contratos, estd ordinariamente atribui 
da a los pdveles politicos. La razdn estrf en los compromisos 
financieros que conlleva normaImente la operacidn contractual 
y las réglas clrfsicas del derecho financiero y presupuestario 
atribuyen esta funcidn al Gobierno y los Jefes de los Departa 
mentos, con distintas dreas competenciales. ^Como armonizar - 
la discrecionalidad que lleva implfcito lo polftico, con el ri. 
gor, la objetividad, el pragmatisme....que debe guiar a la con 
tratacidn del Estado? LFn interesante dileraa que nos llevaif una 
vez mds, a justificar la necesidad del procedimiento, del di£ 
tema vivo, haciendo su papel de protagonists para frenar las 
veleidades polfticas; y tambien a exaltar a los administrado— 
res profesionales u drganos de gestidn como impülsmdores natu 
rales de la actividad contractual, respaldados por un status - 
que garanties su independencia frente a las presiones del po—  
der polftico y la de los intereses de los administrados contr£ 
tantes,
Finalmente se hace un dibujo general del administrado - 
contratante y la problematics que ello encierra: la necesidad 
de respetar la igualdad de todos lès ciudadanos':ante los con­
tratos del Estado, los perfiles caracterfsticos de estas cola— 
boraciones interesadas en las ta^eas pdblicas cuya regulacidn 
debe acometerse por el derecho positivo de tal manera que pr£ 
picie un ambiente de confianza, una identificacidn entre el - 
interds pilblico y el privado y no un peligroso conflicto.
Desde el punto de vista jurfdico se pone de relieve que 
la capacidad de obrar del administrado contratante no es la - 
capacidad de obrar en el derecho civil sino algo mds. Los r£ 
quisitos de solvencia, moralidad, honestidad, preparacidn etc. 
actuan en el derecho administrativo como exigencies objetiva- 
das que debe ostentar la persona que se aproxima a la Admi—  
nistracidn con propdsitos contractuales; es una "conditio —  
juris" de trascendencia radical ya que su ausencia détermina, 
por ejenplo, en los contratos administrativos, ia nulidad de 
pleno derecho.
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4. El tercer componente de nuestra institucidn, se dj. 
jo msfs arriba, es el^in publico^ o lo que es lo mismo, el -
interds publico, Ipero esta palabra es demasiado abstracts y 
hay que despojarla de su generalidad si se quiere comprender 
bien nuestro tema. Es necesario saber qud es exactamente el 
interds publico contractual. La presencia del derecho finan- 
ciero se hace en este apartado mds intensa y, se verd a Con-
tinuacidn, que muchas facetas carecerian de explicacidn si - 
ademffs de ponderar las necesidades de los servicios publicos 
no se pondéra laCinstîüimentacidn de la defensa del interds ?
C^ecoriJmico del Estado.
La satisfaccidn de las necesidades de los servicios pu
blicos es la primera vertiente del interds publico o contra£
tua 1 que esaconsejable ponderar. ill punto de partida para el 
andlisis de este enunciado nos situa en la conversidn de las
necesidaden--indi-vidunles en necesidades publicas-,- tema a la - 
par financiero y administrativo, que se trata ciertamente en 
forma sornera y simplificada a pesar de su importane ia en am- 
b«3 ramas del dbrecho. En realidad esta proposicidn solo nos - 
interesaba para demostrar que esa expresidn tambien gendrica 
de las necesidades pdblicas se traduce, sistemdticamente, en 
un conjunto variadisimoldie necesidades reales de los servi—  
cios publicos en bienes y servicios que e stdn en el mercado 
privado; la unidad de accidn que es el servicio pdblico aglu 
tinard todos estos elementos para realizar su empresa compe— 
tencial. La idea de servicio publico es aludida y enunciada 
en sentido amplio.
^Como captar del mercado esos bienes y servicios para 
incorporarlos a la causa piîblica? Se estudian las diverses 
soluciones que caben: El Estado—empresa. que signifies la — 
autosatisfaccidn de la propia Administracion a trav^s de - 
sus estructuras empresariales, solucidn no vdlida para todos 
los casos y ademds contraria a los principios de la econo—  
mfa del mercado; el ^ i^stado—poder, que actua a base de la —  
coaccidn, previa o no indemnizacidn, cerca de los bienes y 
servicios de los particulares; y finalmente el Estado-cliente
-lo­
que représenta acudir la Administracidn al mercado como - 
un consumidor mas y ofrecer por los bienes y servicios un 
precio justo. Sin duda, esta manera de procéder es la mas 
consecuente con los principios rectores de la ecoaomia de 
mercado occidental y la mas respetuosa con las libertades 
y derechos individuales, razdn por la cual debe conside—  
rarse formula principal y las demas subsidiarias.
La tdcnica del contrato con los administrados para 
la consecucidn de los objetivos del servicio publico nos 
permite à^umbrar,en fin, el concepto de Estado-genencial, 
es decir, el de maquina gestora de servicios publicos mul^ 
tiples con apoyo en dr&anos especializados en las respect^ 
vas tareas capaces de dialogo fruntifero con los adminis­
trados. Teniendo en cuenta que el contrato es un instru­
mente para el servicio publico y no lo inverso, la influen 
cia de este sobre aquel debera, en todo caso, de advertir 
se esencial: la continuidad, la regularidad, la dinamica 
de los servicios publicos impregnara a los contratos, cu- 
yo objeto sean prestaciones especificas para aplicar a —  
aquellos, de un colorido juridico nuevo que posibilite la 
adaptacidn del convenio a las caracteristicav del servi—  
cio publico dominante. Las consecuencias se veran mas ad£ 
lantes la potestad admindstra^^^^orroga sus efectos, en - 
los negocios en que sea necesario, mas alld del momento - 
de perfeccidn del contrato*
^1 segundo componente del interfes publico,contrac­
tual es la defensa dd la buena economia del Tesoro publi­
co en la operacidn* Aparece aquf la problematica financi^
Y ra del contrato del Estado en todo su esplendor* El con—  
trato es siempre c auce para los gastos publicos (contra—  
tos de paaivo: obras, servicios, suministros, adquisicio- 
nes, subveneiones condicionadas••*) y en muchos casos pa- 
ra los ingresos (contratos de activoi deuda püblica, lote
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ria, apuestas mutuma, convenios fiscales,..). El Derecho
financiero contemplard el contrato como una de las vertien 
tes de la ordenacion del gasto publico y el tema lucir^a
en nuestras viej as leyes de Administracidn y Contabilidad 
de la Hacienda publica hasta que la Ley de Contratos del 
Estado independiza la materia. Los hacendistas, sin embar 
go, no llegan a considerar verdaderamente el tema como —  
propio, pensando que la ordenacion del gasto publico no 
tiene porque absorber la tecnica contractual y acaba en—  
trando de lleno asi en el Derecho administrativo.
Se llama la atencidn sobre el conflicto que surge - 
entre la Administracidn financiera y las exigencias pro—
pias de la contratacion: el Derecho presupuestario clasi-
co y el Derecho de contratacion moderno no son conceptos - 
bien avenidos. El principio de anualidad perturba los con 
tratos de largo plazo; el de unidad, a la funcidn del con 
trato como envoitura de unidades inversoras sdlo compren- 
sibles en programaciones racionales macroecondmicas* el - 
de especialidad, no es comodo para una «amgestidn contra£ 
tusl agil y flexible que pretende una productividad con—  
junta de los creditos presupuestarios; la visidn restric- 
tiva del Presupuesto tampoco es apropiada para la dinamica 
contractual. Un nuevo Derecho presupuestario -el proyecto 
de Ley General Presupuestaria que pende de aprobacidn en 
Las Cortes es un notabilisimo avance,- aliviara la situa- 
cidn descrita.
El interds econdmico del Estado se proyecta hacia - 
una serie de objetivos concretos en los contratos: la de— 
fensa de la previsiones presupuestarias, al objeto de que 
los contratos no desborden los creditos iniciales, de —  
aqui el que la Hacienda preeoonice el precio cierto, sea 
enemiga de las clausulas de revisidn y de todo lo que con 
lleve ambiguedad en el compromiso; la evitacidn de malver 
saciones de los caudales pdblicos répudia la contratacidn
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libre y desconfia por principio de los funcionarios y - 
contratantes privados; el logro del mejor precio repré­
senta historicamente elevar la subasta püblica al alza 
o a la baja a un pedestal; el control de los gastos pm- 
blicos justifica la fiscalizacidn acto por acto y en t£ 
das las etapas de su via juridica*
Pero estos objetivos financieros puede^colisionar, 
ya asi sucede en la practica diaria, con los gestures - 
de los servicios publicos que logicaraente dan toda la - 
primacia al cumplimiento de los objetivos de estos, pr£ 
duciendose una interesante lucha entre ambos que es cie£ 
tamente fructifêra si no llega a grados paralizantesoPa 
ra nosotros, el interds econdmico del Estado debe defen 
derse sin perder de vis ta el servicio püblico que es lo 
principal y para cuyo funcionamiento se acopian los fon 
dos de la Hacienda püblica.
Si fin de la institucidn comprends ademas la es—  
trategia contractual del Estado. Esta nueva perspectiva 
trata de poner de manifiesto todas las posibilidades —  
operativas de este quehacer de la Admihistracidn. La —  
institucidn, ademas de ser cauce juridico de ese flujo 
de bienes y servicios de doble direccidn Administracidn- 
administrados, sirve tambien a los objetivos générales 
de la politica econdmica, la politica social y el desa­
rrollo tecnoldgico. Este enfoque es muy moderno. La —  
doctrina de ^as leyes clasicas eran ajenas a estaa pre£ 
cupaciones e incluso las rechazaban por perturbadoras•
Consideraciones econdmicas inspiran hoy innumera- 
bles preceptos de la legislacidn, que no puede desenten- 
derse de los problemas de los sectores incididos tan im 
portantes como la productividad, la reduccidn de costes, 
la competencia extranjera, la mejora de las estructuras 
de las empresaso..; el contrato del Estado es capaz de 
aportar soluciones para estas metas cada vez mas prèsen
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tes en el pensamieato del legislador. Lo mismo cabe decir 
de las preocupaciones sociales que lucen en los Pliegos - 
y el f omen to de la tecnologia y de la ciencia que puede - 
llevarse a cabo con habiles exigencias en las prescrip—  
clones y especificaciones que operan en los contratos de 
empresa.
La estrategia contractual, en fin, llama la aten—  
cidn sobre las posibilidades de esta magnifica palanca - 
para el progreso general.
5 « Es necesario çieditar ahora sobre la naturaleza ju- 
ridica y clases de los contratos del Estado pero no so—  
bran unas consideraciones previas sobre la fuente y la - 
estructura de las obligaciones econdmicas del Estado cu­
yas conclusiones mas dignas de mencidn son: el papel ba- 
s|co de la Ley como fuente legitimadora de todas las —  
obligaciones ya que, segun se afirmd, los administradores 
publicos son simples ejecutores e interprètes de la nor­
ma en todos los actos sin olvidar la influencia ciertamen 
te decisiva y condicionante en este campo econdmico de - 
la Ley de Presupuestos; y respecto a la estructura se —  
llama la atencidn sobre como el fendmeno de la ejecucidn 
de la obligacidn, o sea, el pago de la deuda se articula 
en très actos, contraccidn -reconocimiento- ordenacidn,- 
forzados por los mandates del Derecho presupuestario que 
desde la sombra afbara en todas las esquinas de nuestra 
institucidn.
La naturaleza juridica de los contratos del Estado 
es una consecuencia de los elementos que forzosamente d£ 
ben ser combinados en la solucidn espaSola. El contrato 
maaivo civil moderno: objetivado, social, ético, automa- 
tico; una Administracidn püblica actuando con poderes r£ 
glados que constituyen su ünico titulo de legitimacidn - 
y la autentica fuente de las consecuencias jurfdicas de
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las declaraciones de voluntad o actos de aquella; y fina^ 
mente, de la incidencia de un interés publico cosificado 
en el servicio publico e involucrado con los caudales de 
la Hacienda püblica, actuando como ünica causa valida de 
los contratos que no puede ser condicionada p4r el inte—  
rés pzitâde en ningün caso. Por ültimo, el decisive papel 
del sistema, del procedimiento juridico coordinador de t£ 
dos aquellos componentes en orden a la generacidn del vin 
culo obligatorio.
Sobre estas premisas no es posible llegar a otra —  
conclusion que a la configuracidn del contrato del Estado 
como una modalidad de losactos de la Administracidn^ es - 
decir, una situacidn juridica que sdlo es explicable des­
de la Administracidn y en la Administracidn.
La d istincidn en la esfera administrativa entre ac­
to y contrato es un tema obsesionante en el estudio que —  
brsta en casi todos los capitulos• Esta justificada esta 
inquietud porque cuesta trabajo aceptar, sin una reflexidn 
compléta de todo el Derecho espanol sobre contratacidn —  
del Estado, que no es posible marcar graves diferencias - 
entre la estructura del acto administrativo y el contrato 
del Estado; en otros térrainos, que este no nace del mutuo 
consenso o concurso entre la oferta y la aceptacidn como 
en el Derecho civil, sino de la voluntad cohstituyente.sde 
la Administracidn coronando un procedimiento al cual se - 
ha incorporado la voluntad sumisa y adhesiva del interés 
privado.
La desigualdad radical de las partes deben procla—  
marse como un hecho que imposibilita esa igualdad de vo—  
luntades, poderes e intereses entre los individuos que es 
antecedents del contrato civil arquetipo. El sistema espa 
Aol no ha aceptado el cdmodo expedients de otras naciones 
obligando al Estado, si quiere contratar con los particu-
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lares a que se comporte como uno mas de ellos, esto es, se 
iguale eh poder y libertad. Por el contrario, nuestro Der£ 
cho sigue otro camino mas complejo y admite dentro del con 
trato, pro cur and o no destruirlo, la dialectic a de la desi­
gualdad, pero enmarcando el desafio de voluntades en el pr£ 
cedimiento, el sistema, que armonizara en cada figura los 
dos intereses contmpuestos: la Ley realiza, en consecuen—  
cia, un papel trascendental porque es elàa la que obra el 
milagro de disciplinar al ente püblico y tutelar satisfac- 
toriamente el interés privado dentro de un piano donde no 
pierde éste su empuje ni su confianza en la Administracion.
I Que relevancia tiene entonces la voluntad privada 
en e 1 contrato del Estado?? frente a la voluntad juridica, 
reglada y constituyente de la situacion juridica contr^c—  
tuai que émana de la Administracion, se situa la voluntad 
privada ^ interesada,debilitada y de adhesiün. Es requisi- 
to imprescindible para que nazca el contrato aün cuando la 
situacion juridica sea fruto unilateral del acto administra 
tivo, en Derecho y en interés püblico, dictado por el orga 
no de contratacion compétente, que hace converger asi el - 
supuesto factice con la Ley y por la via del procedimiento.
La distincion entre la situacion juridica contractual 
y la situacion juridica reglamentaria o estatutaria debe - 
merecer una especial atencidn* ya que ambas nacen de actos 
administrativos y se diferencian solo por sus efectos. Los 
datos tipicos de la situacion contractual son:la necesidad 
de la voluntad privada para aù nacimiento;los derechos y - 
obligaciones economicos reciprocos Administracion-adminis- 
trados que envuelve; la especificidad en mayor o mener gra 
do de lo contractual frente a lo reglamentario; el\irrevo- 
cabilidad, en principio, de la situacion contractual y la 
mutabilidad de las situaciones reglamentarias• Estos gran­
des rasgos se completan con otros variados matices.
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T,A clasificacion de los contratos del Estado se puede 
realizar (h distintos Jngulos; ordinario (la tipica clasifi- 
cacidn civil), juridica (contratos privados, administrati—  
VOS y publicos) y finaneiero (contratos activos, pasivos y 
neutros). La mds interesante, sin lugar a dudas, es la que 
se ocupa de agrupar los contratos por su rdgimen juridico y 
explica las razones de interds püblico que fundan las dispa- 
ridades de rdgimen.
Los contratos privados (patrimoniales, civiles no pa­
trimoniales, mercantiles....) se caracterizan porque la si­
tuacion juridica contractual se régula bdsicamente por el - 
derecho privado llamado al respecto por el derecho adminis­
trativo. Las razones de esta solucidn se centran en que el 
derecho privado es mds eficaz que el administrativo para - 
la defensa del interds econdmico o de los objetivos econdm^ 
COS perseguidos por el Estado en estos negocios, pues la —  
idea de servicio püblico no estd aquf primordiaImante en —  
juego.
Los contratos administrativos (obras, servicios, sumi­
nistros, asistencia tdcnica, contratos de personal, adminis­
trativo, transportes, aprovechamientos forestales...) han —  
sido objeto de una riqufsima literature cientifica que los - 
examinan desde las mds diverses perspectives. Todas sus apor 
taciones son iluminadoras para la mejor indentificacidn de - 
estos negocios y se expondrdn simplificadas en el Capftulo - 
correspondiente. Nosotros nos pronunciamos, como nota distig 
tiva o, mejor dicho, como causa déterminante de sus peculia- 
ridades, en favor de la vinculacidn del contrato pon el des- 
envolvimiento regular de un servicio püblico, aceptando el - 
criterio legal, pero siempre que, ahadimos, la estructura de 
aquül reuna ademrfs una serie de caracterfsticas intrfnsecas: 
prestacidn especffica, tracto sucesivo y administréeidn deu- 
dora del precio. Estas notas estructurales de 1 contrato son 
justamente las que hacen necesario que las potestades admi­
nistratives prorroguen su virtualidad mds alld de la célébra
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cidn e incidan en el periodo de ejefucidn al objeto de di 
gir el cumplimiento, modificar la prestacidn, interpretar - 
ejecutivamente las dudas y acordar, en su caso, las resolu- 
ciones. Sobre el esquema de Derecho civil se superponen es­
tas potestades administrativas contractuales que estan suj£ 
tas a Derecho con el eaguisito cuidado de no romper la sus­
tancia contractual, es decir, el equilibrio de intereses —  
querido por las partes.
Quedan por ultimo los contratos publicos, variopinto 
grupo que se deslinda de forma negativa,(todos los contra—  
tos Administracidn-administrados que no son privados ni ad­
ministrativos )_y- de fo-rma^po Si'Ll va (con-r ef erencia a— ese--
conjunto de figuras que ban nacido en el propio Derecho pu­
blico y es en él donde deben hallar explicacidn). Se parte, 
por supuesto, de una idea de contrato amplia y abstracta: - 
relacidn de servicios funcionariales o contrato de funcidn 
püblica, venta de servicios püblicos por la Administracidn, 
deuda püblica, loteria, apuestas mutuas, conciertos econd—  
micos, convenios fiscales, acuerdos expropiatorios "pactoç- 
de Caballeros"...
Comprendemos que esta multitud de situaciones de tipo 
voluntario no brindan #d cuadro demasiado homogéneo. Para - 
nosotros lo que une a este conjunto es el acuerdo de volun­
tades como requisite de la situacion juridica y la acusada 
presencia del Derecho püblico y el descastamiento del Dere­
cho civil, al tiempo de définir los efectos entre las par—  
tes. También se puede citar, el bajo grado de singulariza—  
cidn de estos negocios en los aspectos sustantivos y compor 
tandose como acuerdo de fijacion o concrecion de aspectos - 
diverses, la posibilidad de la modificacion de la situacion 
inicial por normas ulteriores,lo que aproxima a los contra­
tos püblicos muchas veces a las situaciones reglamentarias., 
dicho sea todo en términosgénérales.
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5o La generacidn del contrato del Estado es producto,- 
y esta idea actua a modo de constante en todo el estudio,- 
de la dinamica de un procedimiento legal coordinador de —  
las voluntadesjmas o menos intenso,que es impulsado por el 
drgano de contratacidn. El protagonismo de los expedientes, 
que pretenden funcionar como mddulos inteligentes, despla- 
za hacia ellos la responsabilidad del acierto de la opera­
cidn y minimiza el papel de los administradores püblicos*
A este respecto deben destacarse los principios del 
buen procedimiento; uniformidad, flexibilidad, büsqueda au 
tomatica del dptimo contractual, defensa del interés pübl£ 
co, captacidn del contratante iddneo y virtualidad juridi­
ca en relacidn con el contrato que se convierte de este mjo 
do en un contrato - procedimiento.
La conformacidn del esquema contractual dptimo es —  
uno de los objetivos mas relevantes del^procedimiento. Se 
trata de que la Administracidn, de forma unilateral y sin 
participacidn del administrado, élaboré un proyecto de con 
trato en forma de Pliego, cuadro de condiciones générales, 
üeglamento tipo, modelo de bases... que implique la so lu—  
cidn mas aatisfactoria de las posibles, la armonizacidn —  
mas certera del interés püblico con el interés privado co- 
laborador; o sea, un dptimo juridico y econdmico.
La conquista, en solitario, de este dptimo conlleva 
a la acumulacidn de una serie de actuacionés obligadas pa­
ra el drgano gestor; decidir sobre las prioridades objeti- 
vas del servicio püblico, la fijacidn técnico-econdmica —  
del4bjeto del contrato, la fijacidn de la "lex contractus", 
la dotacidn financiera o presupuestaria y, finalmente, la 
aprobacidn del esquema. Esta aprobacidn détermina la pre—  
suncidn de legitimidad y conveniencia para el interés gen£ 
ral. Su indole es normativcu-singular de la situacidn juri­
dica futuraj de aqui que el esquema pueda calificarse de - 
subreglamento limitado.
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Concluido el documente debe procederse a la convoca 
toria de la oferta privada con sujecidn a los principios 
de publicidad y concurrencia para respetar el axioma de - 
la igualdad de los ciudadanos ante los contratos del Esta 
do y, al mismo tiempo, posibilitar laoobtencidn de condi­
ciones de m&rcado y permitir la fiscalizacidn de las ope- 
raciones•
El acto publico de convocatoria es juridicamente una 
especie de "invitacidn para ofertar* sin compromiso de —  
aceptar" pero que vincula a la Administracidn, segun el - 
procedimiento legal o lo previsto en el esquema, a su ag£ 
tamiento y continuidad; y si lo suspende unilateralmente - 
tiene que indemnizar los danos habidos por responsabili—  
dad extracontractual• La convocatoria no es, pues, oferta 
ni en ningun caso la aceptacidn del particular perfeccio- 
na el contrato sino, como se vera, la aprobacidn conforme 
a Derecho de la proposicidn privada por el drgano compe—  
tente.
Merece la atencidn dedicar un espacio a las distin­
tas modalidades de seleccidn de ofertas, en regimen de pu 
blicidad y concurrencia. El tema es importante* pues el - 
sistema de subasta, el gran hallazgo histdrico tan respe- 
tado por nuestoss antepasados, con su automatisme elemen­
tal y su llamada a una concurrencia amorfa, esta hoy en - 
completo desprestigioo Claro es que el repudio de la su—  
basta no puede llevarnos a mermar importancia a los prin­
cipios de publicidad y concurrencia cuya aceptacidn, en - 
este campo, es, sencillamente, indiscutible. La contrata­
cidn directa, la tesis contraria, que confia todo en la - 
habilidad del drgano, es propensa al arbitrismo, la dis—  
crecionalidad y la oscuridad operativa.
El Derecho moderno esta centrado en las soluciones 
intermedias: concurso— subasta y concursos, abiertos o re£ 
tringidos que constituyen sistemas mas racionales e inte-
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ligentes, porque no pierden de vista que de lo que se tra­
ta es de celebrar un contrato en las mejoras condiciones - 
para las dos partes y con el individuo o la empresa mas —  
iddnea; esto significa la aplicacidn de criterios objeti—  
vos de valoracidn de ofertas predeterminados en el esquema 
y la inclusion de clausulas de admisidn previa que homoge- 
neicen y depuren la concurrencia.
La incorporacidn al procedimiento del consentimiento 
privado se produce mediante la presentacidn de su oferta o 
proposicidn vinculantes. Ya sabemos que la voluntad priva­
da del candidate esr: ddcil, sumisa y de adhesidn: se lim^
ta a manifestar que su interés coincide con ese esquema ca 
talizador del interés püblico en el contrato. La conexidn 
tien e lugar en el seno del expediente que es el que coord^ 
nara la voluntad reglada administrativa con la espontanei- 
dad individual.
•i ^ue naturaleza juridica tiene el status del cand^ 
dato en estos momentos? ya se vi d que en ningün caso, ni - 
siquiera en el aparenteraente automatico sistema de subasta, 
tiene derecho a que su oferta sea aprobada por la Adminis­
tracidn. El candidate es, no obstante, titular de un inte­
rés juridicamente protegido que le légitima para exigir de 
la Administracidn el cumplimiento estricto de la normativa 
general y de las declaraciones del esquema. contractual so - 
pena de nulidad del contrato.
El ültimo momento de la generacidn del contia to del 
Estado lo es el acto de aprobacidn que es el que lo perfe£ 
ciona dando vida a la situacidn juridica contractual Admi- 
nistracidn-administrados *
Los requisitos del acto de aprobacidn nos ponen de - 
relieve las diferencias sustanciales del acto administratif 
vo contractual frente al contrato civil puro;
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- Consentimiento : procidémental y sustancialraente rje 
glado; incluso donde se reconoce una autonomia de voluntad 
administrativa o discrecionalidad, debe esta sujetarse a - 
los criterios de actuacidn legal, ser conforme con el int£ 
rés püblico y los principios de buena adhinistracion. No - 
bay pues verdadera libertad contractual administrativa pues 
esta toda ella objetivizada.
- ObjetoX el contrato de Estado debe tener un pre—  
cio-justo, de mercado,equilibrado; categoria ética supera­
dora del precio cierto civil^que lleva implicita comporta- 
mientos administrativos mas amplios en el reparte de ries- 
gos, revisiones de precios, dificultades en el cumplimien­
to, • .una atmüsfera de colaboracion pretende elevarse sobre 
el conflicto de intereses.
- Causa: el interés püblico o fin del contrato se—  
cundariza el pauque inmediato y juridico que es la causa - 
civil, que también opera en el contrato del Estado# Todo - 
el paquete contractual se pone, en este sentido, al servi­
cio de ese fin superior al que debe sus existencia y cuya 
defensa justificara, cuando se haga necesario, el ejerci—  
cio de potestades y su ausencia, determinara fatalmente la 
extincion de aquél compromise.
- Forma: el formalisme del contrato del Estado es - 
radical, en todas sus fases, con prohibicion de los acuer­
dos verbales /inaceptables en el campo püblico donde todo - 
debe constatarse en documentes incorporados a los expedien 
tes.
También los efectos del acto de aprobacidn, la situa 
cion juridica contractual, esta tenida de insolitas pecu—  
liaridades si bien en este capitule debe tenerse en cuenta 
la hetereggeneidad de los regiraenes juridicos.
7. PqI* fin, llegamos al estudio de la ejécacion del con 
trato del Estado*
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Ea necesario examinar el deber de cumplimiento admi­
nistrative y las prerrogativas del Estado-deudor• Respecto 
a la naturaleza del deber estimamos que es mas comprensi—  
ble el supuesto si pensâmes que, en definitiva, détermina 
reciprocamente el ejercicio por el particular de un dere­
cho de crédito contra la Administracidn que esta debe dom- 
placer por las mismas razones que lo hace con cualquier —  
otra pretension sujeta a Derecho. El deber de cumplimiento 
es, por ende, el deber de aplicar y de reconocer el Dere­
cho que ostenta la Administracidn. Las prerrogativas del - 
Estado-deudor, sin embargo, vuelven a colorear de origina- 
lidad el supuesto ya que constituyen severas limitaciones 
para el ejercicio del crédito privado: el condicionamiento 
presupuestario, la inejecutabilidad del patrimonio pübli­
co, la reduccidn del plazo de prescripcidn, la inaplica—  
cidn de las excepcionaes civiles de incumplimiento, la con 
version obligatoria de derechos por indemnizaciones econo­
mic as...
Estos desequilibrios posicionales sistematicos en la 
relacidn contractual derivan tanto de las prerrogativas —  
del Estado-deudor como de las que ostenta el Estado-acree- 
dor que se vera mas adelante. Ciertamente que todos estos 
desajustes los conocen y preven los administrados contra—  
tantes, pero desde el |>unto de vista juridico représenta'!- 
un constante remendar el esquema civil por todos sus angu- 
loso Esta meditacion lleva a los autores al afan de cons—  
tüir un nuevo modelo contractual basado en la colaboracidn 
cuyas ideas mas influyentes para su correcta articulacidn 
serian la büsqueda de un clima de confianza Administracién- 
administrados, la tu tela del interés privado, la asuncion 
de los riesgos imprévisibles por la Administracion, el equ^ 
librio de intereses y, he aqui el dato mas iluminador, el 
precio y el beneficio justo, es decir, la objetivacion de 
estas variables al eliminarse el aléa.
-23-
La sujecion del cumplimiento del contrato al interes 
publico acarrea, en fin, quiebras del ’’pacta sunt servanda” 
cuyas manifestaciones mas importantes, en bénéficie del E_s 
tado-acreedor son: la tutela administrativa del cumplimien 
to del contrato o poder de direccion; la potestad de modi­
fication y extincidn del contrato o ” jus variandi” y la - 
interpretacidn ejecutiva del contrato.
Es inevitable plantearxe ahora la problematica de e^ 
tas excepciones pero jugando en las tres categorfas de con 
tratos del Estado pues en cada un a de ellas tiene sus pecu 
liaridades. Las potestades de la Administracion operan ^
‘yiempYe^^ue baya ün~ilrtêré¥^~piiblico que defender pero pue- 
de confundir el hecho de que sea en la figura de los con—  
tratos administratives donde tiene expresiones mas ri cas - 
e intresantes, justamente poH las caracteristicas intrins£ 
cas de estos négocies* En nuestro sistema las potestades - 
de la Administracion se sujetan a Dereého, o sea estan re- 
gladas, en la esfera de los contrâtes administratives, Sih 
embargo, en el campo de los contrâtes privados de la Admi- 
nistracidn las precitadas potestades deben articularse per 
via de clausulas incluidas en el esquema, por via del fue- 
ro administaativo de conocimiento previo y por via del ins^  
trumento de la expmpiacion forzosa. En los contratos pu—  
blicos las manifestacionss de las potestades publicas es - 
también compleja: a veces por via reglamentaria o legisla- 
tiva, por estipulaciones insertas a este fin,..*
De todo ello se deduce que la potestad de raodifica—  
cion (la necesidad de que la ejecucidn de los contratos se 
adapte al interos publico cambiante de tal manera que si - 
desaparece la causa püblica debe desaparecer también el —  
contrato), la potestad de direccion (el control del proce— 
so de realizacion y entrega de la prestacion), la potestad 
de interpretacién (decision previa de las discrepancias —
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que surjan entre las partes),.., no son notas genuinas del 
contrato administrativo sino adornos naturales del contrato 
del Estado que adquieren todo su relieve cuando el plantea- 
miento négociai asi lo aconseja. Se parte de la afirmacidn 
rotunda de que en ningun caso el interés privado contractual 
debe doblegar al interés publico ,cualquiera que sea el rég^ 
men juridico sobre que se asiente el convenio,
La révision del contrato del Estado por alteracidn de 
las circunstancias halla en los contratos del Estado un te- 
rreno raucho mas apropiado para el triunfo de la institucion 
(la famosa clausula "rebus sic stantibus” ) precisamente çoir 
esa peculiar ética de colaboracidn, precio justo y raciona- 
lidad que debe inspirarla, razdn por la cual todos los auto^ 
res se pronuncian por una aplicacidn amplia y generosa de - 
la doctrina de la imprevision.
Esta doctrina, no obstante, debe ser objeto de criti- 
ca porque considérâmes que la contratacidn del Estado moder^ 
na no necesita solo un aliviadero en ese conflicto clasico 
entre la equidad y la seguridad contractual, sino un replan 
teamiento de la problematica; no vonviene forzar a las em—  
presas a que realicen previsiones de inflacion futura porque 
s* perjudican a la economia nacional provocando inflacion,- 
ni conviene que las mismas asuman riesgos en las operaciones 
que résulta menos costoso que los absorba el Estado, ni de­
be dejarse al arbitrio judicial la ponderacion de un hecho- 
que pide soluciones racionales y sistematica*, ni tarapoco - 
es bueno que la libre decision de los organos determine la 
inclusion o no de clausulas de revision..., al Derecho pos^ 
tivo incumbe, en suma, el establecimiento de un sistema que 
garantice el correcte funcionamiento empresarial mediante - 
la adaptacion permanente de - los precios iniciales a la —  
evolucion del mercado. Estas afirmaciones son validas para 
todos los contratos del Estado.
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La extincidn del contrato del Estado reviste algunas 
par tic u1ari dad es a mencionar; su formalisme riguroso eh la 
etapa de la liquidacidn o conclusion normal del contrato - 
para asegurar el interés publico; la convergencia en los 
casos de nulidad de supuestos basados en el Derecho admi—  
nistrativo y en el Derecho civil; la resolucidn del contra 
to por decision de la Administracion no solo en los contra 
tos administratives sino también en los publicos y lospri- 
vados, como efecto indirecte del privilégie de conocimien­
to previo; y finalmente el mutuo acuerdo o contracontrato 
que tiene el tratmmiento de un nuevo contrato del Estado - 
con todas sus consecuencias, pero advirtiendose que este - 
nvgocio extintivo esta expresamente autorizado en el Dere­
cho positive de les contratos administratives.
Nuestro estudio concluye con una referencia al acusa 
do control juridico a que esta somotida esta vertiente de£ 
la àatA*mladsècanâmmco-administrativa y la necesidad de ir 
a unaatribucion compléta del tema de lo contractual del E^ 
tado a la jurisdiccion Conteiicieso-administia tiva, en base 
a un conjunto de razones que parecen hoy incuestionables
La doctrina del contrato del Estado es, segun se ha 
expuesto, un esqueraa director comun o plataforma de coin- 
cidencias de todo lo contractual del Estado. Las mayores 
aportaciones corresponden a la nocion ejemplarizadora del - 
contrato administrative pero la estructura <3e este compagi 
na perfectamente con las particularidades de las demas fi­
guras privadas o publicas; es decir que cuando se dan las 
mismas neceaidades y supuestos de interés publico todos —  
los contratos del Estado reaccionan o deben reaccionar con
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similares comportamientos, La practica demuestra que un —  
mismo tipo de relacidn contractual puede revestir las tres 
grandes modalidades que hemos deslindado; e incluse pasar 
de una a otra categoria con caracter general o para casos 
deterrainados• Esta vivacidad de las figuras contractuales 
del Estado no degeneran en la anarquia porque la unidad - 
de la institucion prevalece sobre la diversidad; sirve de 
muestra de referencia para coraprender las desviaciones y - 
hetereogeneidades en que, se quiera o no, incurren aigu—  
nas soluciones positivas y, no digamos, expedientes singu 
lares•
No cabe duda que nuestra inatitucidn proseguira su 
avance juridico y cientifico en el futuro porque, aparté - 
de sus funciones ordinarias e insoslayables es la que me—  
jor se adapta a los modos de ser de la Administracion de - 
un Estado democratico. El contrato simboliza como ninguna 
otra institucion juridica el respeto a la seguridad, la in 
dividualidad y la libertad de los administrados. El pacto 
entre Administracidn y administrados abre una luminosa via 
de entendimiento para multiples cuestiones donde el impe—  
rio y la coaccion deben ser èrradicados que concepcion 
del contrato prevalecera en el futuro?. Nosotros entende—  
mos una perspectiva amplia y comprensiva de lo contrac­
tual del Estado es mucho mas util y operativa en ël Dere­
cho administrativo que polarizar el esfuerzo analitico en 
una nocidn alambicada del contrato administrativo, deduci^ 
da por contraste de su hermano civil. Esta actitud conlle^ 
va el olvido habituai de las demas piezas negociales que 
enriquecen el sistema y resta generalidad y expansion a - 
los rasgos tipificadores que nacidos al calor del precita 
do contrato administrativo son, en realidad, patrimonio - 
de toda la institucion.
Por lo que se refiere a la nocidn sistematica del - 
contrato del Estado,que preconiza el protagonisrao de los
-27-
expedientes pensantes, del consentimiento-procedimiento,- 
la reputamos, en fin, una vision del tema aportada por el 
Derecho administrativo espanol, muy consecuente con los - 
modos de ser de nuestra Administracion publica en este —  
période histdrico. Si el dia de mafîana esta progresa ha—  
cia una profesionalizacidn integral de los organos de e 
cucidn, se independiza y salvaguarda a dstos de las dis—  
crecionalidades politicas, se instrumenta una fiscaliza—  
cidn exterior efectiva del quehacer econdmio^administrati 
tivo, se racionalizan sus estructuras organicas y funcio- 
nales y, simultanearaente, continuan madurando las estruc­
turas empresariales y los niveles générales de desarrollo 
econdmico y social, séria factible reflexionar acerca de 
soluciones que den un mayor juego creador a la autonomia 
de voluntad contractual de los administradores publicos a 
Costa del imperio de los esquemas objetivadosi La combina 
cidn de ambos factores en parecidas dosis séria un claro- 
caminh de perfeccioaamientoÿ pues sumaria a la inteligen- 
cia del sistema la del propio adrainistrador publico.
Finalmente, deseo expresar mi gratitud al profesor 
ARINO ORTIZ, por dos razones: La primera, potque en meri- 
to a sus estimulantes palabras me decidi a ordenar un mon 
tdn de papeles y notas que ténia archivados y que han si- 
do la bse de este estudio; y segundo, por las considéra—  
ciones criticas que me ha forraulado durante la redaccidn 
de este documente, siempre oportunas debido a su profundo 
cohocimiento de estas materias.
Madrid, Junio de 1976 
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CAPITULO I
NOCION GENEIAL PE LA INSTITUCION PE LOS CONTRATOS
DEL ESTADO.
I .- LO CONTRACTUAL DEL ESTADO
1. Idea; générales
La posicibn del individuo en relacidn con el Estado - 
tiene, en todo caso, una base consensual e interesada ya - 
que por un acuerdo de voluntades general y tdcito aqudl - 
existe y por otro se atribuyen facultades ejecutivas a la 
Administracion Trente a los administrados. Pero este con—  
senso estd otorgadd,. por los ciudadanos en base a los int£ 
reses comunes o publicos de los cuales son ellos mismos los 
légitimes titulares si bien su representacidn y defense la 
fonfien al ente soberano. Cuando el individuo presta volun 
tariamente su consentimiento al hecho estatal, pero en base 
a un interés personal y exclusive, estardmos ante la filosp 
fia jprimaria del contrato del Estado.
Lo contractual del Estado es, en principle, una moda- 
lidad de los comportamientos de la Administracion publica - 
que junto con el acto ejecutivo, integran las dos posibili- 
dades mffximas y las dos formas operatives por excelencia de 
la potestad que la comunidad ha conferido a las autoridacles 
administratives para la consecucidn de los fines colectivos. 
La realizacion de estos fines aconseja que la conducta de - 
los ciudadanos, incluse la dindmica de sus bienes privados, 
se sujeto a cauces predeterminados que confluyan en el bien 
comiîn. Este es el fundamento del contrato social eue sirve 
de estatuto juridico al comportamiento de los individuos C£
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mo tales y al conjunto de poderes atribuido al Estado para 
que ordene la vida de la comunidad, (i)
Al lado de los actos générales o singulares emanados 
de los organos de la Administracion que imponen unilateral 
mente obligaciones a los individuos, aparece a modo de op- 
cién manejable la virtud de lo contractual en cuyo mérito 
a surne también obligaciones Trente al Estado, pero de forma 
voluntaria y a cambio de una contraprestacidn; o lo que es 
lo mismo, el ciudadano sujeta libreinentc su conducta en el 
marco de una finalidad publica y la Administracion se obli. 
ga a compenser esta actitud en términos conmutativos.
En el fondo de lo contractual del Estado late una - 
afirmacidn ihdiscutible: que los individuos aman àu liber 
tad pero son capaces de sacrificar una parte de la misma 
en bénéficie de sus intereses. Este axioma se compléta con 
otro: que generalmente es màs eficaz para regular la liber 
tad individual el pacto equilibrado y justo que la drden - 
imperative, el contrato vcoluntarioo que el ejercicio de la 
potestad. En resitmen: Que para conformer el complejo mundo 
de los intereses que nervan a la comunidad es mds eficaz - 
el consenso general o singular que la mera autoridad.
2. Contrato y Estado.
Contrato es sindnimo de obligacidn voluntariamente - 
aceptada, de equilibria de intereses, de mutuo respeto y - 
de seguridad juridica para las personas. Se trata de ima - 
de las instituciones del Derecho mds universales y que ha 
servido de explicacidn a mds niîmero de relaciones sociales. 
Y todo ello porque el contrato lleva implfcita la idea de 
libertad y de respeto a la voluntad y a los intereses ind^ 
viduales. Por su parte, el Estado, orgamzacidn rectora y - 
representative de la sociedad, constituée una suma de los
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poderes legislatives ejecutivo y judicial cue ejercita pa­
ra el bien de los individuos y el progreso de la comunidad, 
bajo la idea esencial de que todos los intereses privados - 
quedan doblegados a la utilidad publica que aquél tutela.(2 )
En un sentido amplio se puéden définir los contratos 
del Estado como aquellos que celebran los organos de la Ad 
ministracidn, en nombre de aquél, para el cumplimiento de 
los fines competenciales que les incumben. Esta definicidn, 
tan comprensiva, caracterizada por las notas subjetivas - 
-la Administracidn es parte directe del contrato- y objetiva, 
-los fines competenciales- tiene como unico mérito el impif 
cito reconocimtento de que cmtrato y Estado no son concep—  
tos renidos o incompatibles a pesar de la intima contradic- 
cion que aparentemente encierran: el Estado es cumule de po 
deres y facultades; y el contrato, por el contrario, es, - 
segun consagra el derecho coraiin, vfnculo obligatorio volun 
tario que coiistrihe, limita e impone el deber de cumplimien 
to* Si el Estado es arnuetipo del poder unilateral y el con 
trato simbolo de libertad e igualdad ^como podran conciliar 
se ambas instituciones?
Para muchos administrativistas, que dan por supuesto 
que "poder y contrato son conceptos incompatibles" la armp^ 
nizacion se resueIve acudiendo a la ficcién de la doble per 
sonalidad publica y privada de 1 Estado o, don expresion ju- 
rfdica més actual, reconociendo a éste, al lado del ejerci— 
cio del poder de mando, la capacidad de obrar de acuerdo —  
con el derecho civil, gracias a la cu%i puede tener un pa—  
trimonio, celebrar contratos y obligarse trente a los part^ 
culares. Ahora bien, esta doctrina inspirada en la vieja np^  
cidn del Pisco ^no implies hoy aolo un artilugio juridico - 
que deja al mérgen la verdadera problemética? En efecto, si 
el Estado para celebrar contratos con los particulares tie­
ne que despojarse de su poder y adoptar el papel de una per
-32-
sona juridica mds ^no encierra dsto la paradoja de negar al 
supremo poder su propio ser y personalidad? K 1 Estado, al - 
contratar, tendrfa que dejar de ser el Estado; segun este - 
puTito de vista el conflicto entre ambas institueiones nuedp 
ria resuelto on favor del contrato civil clésico doténdolo 
de exigencies intrfnsecas que doblegan el modo de ser del ente 
publico, para seguridad de los individuos. (3)
Pero las ideas ban evolucionado y a impulse de la so- 
cializacidn del contrato, por una parte, y de las premises 
del Estado de Derecho, por otra, la institucidn que nos ocu 
pa encuentra hoy una explicacidn diferente de la tradicio—  
nal. Lo contractual del Estado constituye una situacidn ju- 
rfdica entre Administracidn y administrados que se perfeccio 
na no en base al mere consentimiento, como cl contrato ci—  
vil, sino por imperio del Derecho, que es donde se dan cita 
y se confunden los dos olementos de nuestra institucidn, al 
constituir la razdn comun de su existencia y eficacia.
Es precise récordar, en este sentido, que los axiomas 
V 0 luntaristas en que se asentaba el conxrato cldsico se en- 
cuentran hoy en continua recesidn. La autonomfa de la volun 
tad, capoz por si sola de crear efectos jurfdicos vdlidos, 
va cediendo cada dia mds terreno, por razones sociales y —  
econdmicas, al derecho necesario, que velaré para que el —  
conflicto do intereses que abriga el contrato no atente al 
bien comun. Iloy el contrato se concibe, ante todo, como una 
funcidn socio—econdraica, una comunicacidn de bienes y serv^ 
cios entre las personas, esencial para la convivencia, que 
el derecho contemplard en todo caso, bien para regularla —  
coactivamente, bien para dejar que fluya a iniciativa de la 
voluntad privada. No es vdlido hablar ya de que el contrato 
es un acuerdo de voluntades, si a continuacidn no se ahade 
que sus efectos juridicos son los definidos por las leyes.- 
Hasta este punto es posible enfatizar el papel de 1 l)erecho
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en este mundo moderno de clara vocacidn social donde el - 
contrato vé perdiendo su egoista individualidad. (4)
El mismo énfasis debe otorgarse al Derecho en su pa­
pe 1 regulador de los poderes publicos, El poder del Estado 
no debe contemplarse mayestéticamente como una suma de ac- 
tuaciones imperativas de las autoridades publicas que car­
go n sobre la voluntad de los individuos obligdndoles a dar, 
a hacer o no ha^er cosas que serian justas o licites sin el 
concurso de aquélla coaccidii. Un poder publico legftimo so­
lo puede ser ejercido del mandate otorgado por la comunidad 
a los administradores publicos para dirigir, encauzar y —  
coordinar a los individuos hacia el bien comun; es una po—  
testad juridica axribuida a las autoridades y funcionarios 
para que emitan actos administratives, en el marco de una - 
Administracion publica independiente de lo politico y res—  
ponsable ante lo judicial.
En otras palabras, el Estado no es en si poder; el -' 
poder coactivo solo lo detenta la norma juridica, categorfa 
inseparable de la presuncidn de justicia y legitimidad que 
aquélla encierra en su mandato y de cuya fuente toman su - 
ejecutividad los négocies juridico privados, los actos ad­
ministratives y las sentencias judiciales, a modo de simples 
refle.ios de la autorida^^aguélla en el supuesto concreto. (-5 )) 
Por otro lado, y con referencia ya a la Administracidn pu—  
blica, debe también reconsiderarse la perspective simpliste 
de reputar a ésta como una suma organizada de gobernantes, 
autoridades y funcionarios que realizan el propdsito de la 
Ley mandando a los administrados, Los objetivos previstos 
por las Leyes no se consiguen necesariamente con el empleo 
de la coaccidn, que por incidir directamente sobre la liber 
tad individual debe tener un cardcter restrictive y estdep- 
cional. Los fines de 1 ordenamiento se alcanzarén en muehas 
ocasiones con medidas organizativas o soluciones técnicas
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capaces de encauzar la conducta de los individuos en el - 
sentido deseado o inciténdoles a colaborar de modo volun- 
tario en los fines publicos intereséndolos en sus result^ 
dos. De lo que se trata es de impulser las conductas hum£ 
nas hacia el horizonte legal y ésta finalidad es con fre­
çue ne ia factible manejando inabanico de opciones técnicas, 
culturales, sicoldgicas, econdmicas, etc.,,, las ultimas - 
de las cuales deben ser la drden, el imperio, la pena o la 
coaccidn.
De aqiii la razdn de que antes rechazésemos la critj. 
ca tradicional basadfiL-en'là antitesis, poder y contrato pues 
ambas instituciones se coordinan y compatibilizan on el se- 
no del Estado de Derecho"; . ês la Ley la que concede su fuer­
za obligator!». a ;loè?^oiifratos-y es también la Ley la que 
facilita a los drganos de la Administracidn a celebrarlos y 
a cumplirlos a ténor de los mismos,
3, De la heterogeneidad a la unidad de la institucidn.
La incorporacidn de voluntades privadas a la voluntad 
publica por la via del contrato no présenta, sin embargo, - 
un paisaje homogéneo sino que manifiesta una vasta gama de 
situaciones jurfdicas basadas eu el convenio, cuyo conjunto 
es esta institue idn peculiar, tan rica y variada como el - 
propio tréfico privado, El présente estudio se propone, sin 
embargo, brindar una explicacidn unitaria, conforme al Dere 
cho espahol, de la institucidn de los contratos del Estado.
En efecto, lo contractual del Estado ofrece en la rea_ 
lidad préctica una gama de négocies voluntaries snmamente - 
variada: IjOS administradores publicos nos aparecerén compran 
do y vendiendo servicios; adquiriendo bienes muebles e inmue_ 
bles y enajenéndolos; haciendo donaciones y acepténdolas; —  
contratando la realizacidn de obras; constituyendo socieda—
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des; ejecutando operaciones comerciales y mercantiles; arren 
dando bienes de 1 Estado y alquilando bienes ajenos; admitien 
do depdsitos o constituydndolos con terceras personas; cele- 
brando hipotecas; contratando personal administrativo y labo 
ral; conviniendo con particulares la gestion de servicios pu 
blicos; aprobando»c conciertos con empresas en drden a f inali­
dades de interés general; formalizando acuerdos de diverse - 
contenido; y, realizando et n fin, otros muchos négociés con­
tractuales, Es decir, que la actividad contractual publica - 
vista panorémicamente es tan rica en négocies y en situacio— 
nés basadas en el convenio como manifiesta el propio tréfico 
privado•
La cuestidn se complies en la esfera publica porque - 
ademés de la plitrima gama de las figuras contractuales uti- 
lizadas, su forma y su régimen es también, en extreme varia­
da. En ocasiones la autoridad administrativa actuaré con pl£ 
na autonomia y libertad al tiempo de la negociacidn y elec—  
cidn de 1 contratante privado, como sucede en el contrato de 
sociedad y en algunos tipos de négociés sujetos al derecho - 
privado sin regulacidn especifica; en otros casos el drgano 
veré su voluntad supeditada a un esquena contractual sujeto 
en todos sus puntos a la norma, que compele tanto a aquél - 
como al particular colaborador, cual sucede con el contrato 
de funcidn publica, la venta o prestacidn tarifada de éervi. 
cios piîblicos y otras muchas figuras exhaust iva mente régula^ 
das; y en otros supuestos, en fin, se barajan, en diferentes 
ddsis la libertad de contratacidn del drgano con el respeto 
a normas imperativas aplicables a la generacidn o ejecucidn 
del contrato, como sucede en los contratos patrimoniales, - 
en los contratos de obras, gestidn de servicios y suministros
Por otra parte, el cruce de los ordenamientos civil, 
mercantil y laboral, reguladores do la materia contractual 
en el émbito privado, con el gran marco del Derecho admini^
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trativo on el que se mueve la estructura orgénica y I'uncio- 
nal de los administradores publicos, dé lugar a una intere- 
-sante gama de situaciones jurfdicas donse se entremezclan - 
con diverse intensidad, segun las conveniencias précticas - 
del interés piiblico, principios y reglas de drden heterogé- 
neo. El factor unificador de estos componentes de raiz pri- 
vatistica con las exigencies orgénicas y funcionales del - 
conjunto de administradores o Administracidn publica, es el 
derecho administrativo que remodela, con criterios oportu—  
nistas y casuisticos, las distintas figuras, pero tratando 
de evitar siempre que padezca la sustancia contractual, que 
es donde reside la fuerza y la utilidad de esta institueidn.( 6 )
A diferencia de la teorfa general del contrato privado, 
sencilla, universal y colierente por su iiaturaleza y efectos 
la teoria general del contrato del Estado es un esfuerzo una 
hipdtesis juridica, que trata ré de buscar la unidad en la di^  
versidad y aspira a extraer unas reglas générales de la casui^ 
tica positiviste segun el derecho espahol.
La teoria general del contrato del Estado 
explica la técnica juridica a que deberén sujetarse los dr­
ganos de la Administracidn cuando utilizan el instrumente - 
contractual. Se parte, por supuesto, de la premisa que la - 
normative civilista es insuficiente para dar una explicacidn 
al complejo do fendmenos y de necesidades que présenta el con 
trato en el émbito administrativo.
En mucchos paises, como se veré el derecho civil es el 
unico derecho regulador de los contratos sicndo los del Esta_ 
do una mera modalidad aplicativa del sistema general. Con in 
dependencia de los requisites internos que el adninistrador - 
publico deba cumplir para celebrar legitiraamente el contrato, 
se présenta ante el particular en un piano de igualdad y su­
jeto a idéntico derecho. Las necesidades del interés publico 
deberén satisfacerse sin desorbitar el modulo nue define el
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derecho civil pues la eficacia de la institucion, de acuerdo 
con este criterio, es que los contratos del Estado sean idén 
ticos que los contratos que celebran entre si los particula­
res. Desde esta perspectiva la biologfa de 1 contrato manda - 
sobre la biologia de la Administracidn. El contrato es un 
concepto unico que no adroite modiilaciones ; si el adroinistra- 
dor publico lo utiliza debe aceptarlo tal cual es y si lo - 
mixtifica ya no es contrato sino una figura del derecho pubIj^ 
co que debe ser contemplada en un clima juridico diferente.
No obstante ser la anterior la solucidn roés generali- 
zada entre los paises de corte occidental, cabe afirmar, - 
que en el Derecho espahol se llega a soluciones diferentes 
pero ho por ello menos eficaces. El Derecho civil no es el 
derecho de la Administracidn que en su estructura orgénica y 
funcional se mueve en un estatuto juridico peculiar. Posibl_e 
mente el esplendoroso desarrollo del derecho administrativo 
sea la secuela de una concepcidn polftica dominante confor­
me a la cual es preciso configurer un poder ejecutivo forta_ 
lecido frente a los particulares, pero contrapesado por las 
leyes. La tensidn entre las potestades robustecidas y el - 
contrapeso de las leyes ha dado a lùz a una vertebrada nor­
mative, diferente a la civil, en la cual los particulares - 
encuentran la seguridad juridica. El choque entre el drgano 
de la Administracidn, legitimado y mediatizado por su fuero 
législative, particular contratante, no es posible ya
que se dilucide con las elementales reglas del derecho civil. 
La autonomia de voluntad en la Administracidn fluye en unos 
cauces reglados pero, en contrapartida, se presontaré ante - 
el particular revestide de su potestad que, en principio, - 
imposibilita ese equilibria de fuerzas que es la esenxia del 
contrato privado. La imagen de la Administracidn prepotente 
pero reglada, es la que sirve de simbolo introductivo a la 
teoria general del contrato del Estado, como institucidn p£ 
culiar y diferente a la del contrato comun.(7)
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4, Kl interés publico contractual.
Las peculiaridad.es de esta institucidn dimanan preci­
samente de la necesidad de conciliar el ser de la Administra 
cidn como poder ejecutivo del Estado con el ser de los con­
tratos, a fin de que el imperio de aqudlla no destruya a 4^ 
tos. La cxperiencia demuestra y los planreamientos econdmi- 
cos générales aeonsejan que los contratos del Estado para - 
que sean eficaces en el émbito administrativo, deben ser de 
naturaleza semejante a los contratos entre particulares y - 
que la incidencia del interés publico y el ejercicio de los 
poderes para su defensa deben articularse sin perjudicar la 
filosofia intima de la figura. De no actuarse con esta pon- 
deracidn se esfumarfa la idea de contrato y la Administra—  
cidn perderia un instrumente magnffico para la capracidn — 
de los bienes y s ervicios que précisa y para otras multiples 
finalidades donde quiebran los métodos coactivos, sin que - 
sea fécil imaginar por cual otro se podria susxituir en una 
sociedad basada en la libertad individual y la economfa de 
mercado. No existe, pues, fdrmula juridica més eficaz y tran_s 
parente para regular las relaciones voluntaries de presta—  
cidn entre el Estado y los particulares que la figura del - 
contrato.
La desigualdad de las partes en el'icontfato del Estado 
rompe efectivamente el equilibria subjetivo de que partid el 
derecho civil al définir y regular este négocie como fuente 
de obligaciones recfprocas. Zambien lo rompe la distinta na, 
turaleza de les intereses en juego: publico une y privado - 
el otro pues el drgano de la Administracidn promueve fines 
comunes y el particular o empresario solo pretende un lucre 
privative en la operacidn. Estén sin embargo vinculados am­
bos en busca de su respective interés por medio del contrato 
y la prestacidn o servicio objeto del mismo debe satisfacer
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los dos propnsitos concurrentes, Armonizar las consecuencias 
de la tensidn que esta discropancia créa en el seno del con­
trato, estableciendo un nuevo equilibrio de intereses adecu^ 
do a estas partes désigna les, es el esfuerzo de las normas - 
y practices que rcgulan la contratacidn del Estado. La situa^ 
cidn juridica conciliadora de la tensidn define, en fin, una •' 
categorfa jurfdica genuine cuyo anélisis es el objetivo del 
presente trabajo.
Torque el conflicto queda planteado en los tdrminos que 
a continuacidn so exponen: para los particulares el contrato 
es un fin en si mismo y para el Estado un simple instrumento 
al servicio del interés general; para los particulares el - 
contrato signifies fijar juridicamente un compromise obliga, 
cional y para el Esxado todo vfnculo o relacidn jurfdica de_ 
be quedar condicionado por las exigencies del interés gene­
ral, Y, desde otra perspectiva, para los particulares cl - 
contrato es la consecuencia de un acuerdo de voluntades que 
se cierra de modo espdnténeo y para el Estado, que actüa a 
través de drganos administrativos sujetos a reglas de compe, 
tencia y procedimiento, el fruto final de una serie de actos 
concatenados, preparatories y concurrentes a la celebracidn, 
que adquieren vestidura contractual cuando entra en juego - 
la voluntad de 1 particular y la Administracidn la virtualiza 
jurfdicamente .
Y toda esta discordancia como secuela de la presencia 
del interés publico, como consecuencia de que el drgano ad­
ministrativo no opera en defensa de un lucro privativo sino 
que actda investido de los poderes que le ha otorgado la T,ey 
para la promocmdn de la comunidad. He aquf entendes otra impor 
tante cuestidn ^que contenido tiene este interés publico que 
inciàe tan decisivamente en el comportamiento contractual del 
Estado?
El interés publico es un valor fécilmente comprensible
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si se le enfrenta con el concepto de interés privado y en 
un piano metajuridico cualquier ciudadano esté en condicio 
nés de enunciar y manejar el término como algo superior a 
lo que se supedita el conjunto de intereses privados que - 
fluyen en la comunidad. Para la subsistencia de estos inte^ 
reses privados os preciso un saceificio parcial do ellos - 
en bénéficié de la promocion del bienestar general que sir 
ve de indicutible soporte al resto de la actividad privada. 
Interés publico es, en su versién més amplia todo aquello - 
que conviene al desemvolvimiento y utilidad de la comunidad 
y, cabe arîadir, para impulsarlo existe el; Estado y la Admj^ 
nistracién péblica- como parte de aquél, organizada de una 
determinada forma para_este fin. La ambigUedad de esta de- 
finicién debe perf y_arse-.co_n_ ma_tiçes-préeticos pues ello p^ 
sibilitaria la utilidad de 1 concepto en el émbito de los - 
contratos del Estado.
Cuando se desciende de 1 piano filosofico y se inves— 
tiga con una perspectiva més realists el interés pdblico se 
nos aparece con visos de relatividad. Se descubre, en primer 
lugar, que no siempre aquél présenta la mismo faz o intonsj^ 
da d en los actos de la Administracidn y es posible estable- 
cer una escala de graduacién. Hay un interés publico domi—  
nante, con exigencies radicales e indiscutibles, al cual se 
doblega toda persona o acto privado. Tero esta nitidez no es 
premisa constante en las actuaciones de la Administraciob pu 
blica donde coinciden los fines bésicos con una constelacion 
de actuaciones secundarias, complementàrios o secuela de —  
aquél propésito, de modo que no es fécil, en ocasiones, cap- 
tar la indole de su vinculacién directe con el axiomético in 
terés general. Se podia entonces hablar de un interés pdbli- 
co de primer grado o motor y de un segundo grodo, tercer gr£ 
do y asi sucesivanente, al estilo de ondas cada vez més leja-
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nas, cuando sd trata de enjuiciar la justifice cion o el por 
qué de deterninados comportamientos de la Administracidn.(8 )
La inportancia del tema estriba, justamente, en que 
si mitificamos la idea del interés publico como valor su­
premo e indiscutible que inspira todos los actos de la Ad 
ministracién seria inconcebible la idea de contrato del - 
Estado. El interés publico mitificado propicia actos de - 
imperio o autoridad y no admite la limitacién o servidum- 
bre que para un ente administrative signifies todo contra­
to; éste seria si acaso solo un apéndice o situacion juri­
dica precaria que habrfa que reconstruir fntegramente bajo 
el esquema del deber. Precisamente ésto es lo que hay que 
evitar para comprender la institucion y nada. mejor que 
ditar su teméxica sobre la base de un concepto relative,- 
econémico, pragmético e incluso doméstico-administrativo 
de 1 interés publico que, no obstante constituir el fundamen 
to de toda la méquina estatal, salvo casos excepcionales no 
exige la adopcion de medidas coactivas pues resultan més - 
utiles para aquél las medidas conveneionales o negociales.
Debe acudirse, en suma, a un esquema convincente ba- 
sado en la afirmacion de que si bien todos los actos de - 
los agentes de la Administracidn persiguen de algüii modo - 
el interés general, la sola presencia de aquellas autorid^ 
des en las relaciones juridicas con los particulares, no - 
justifies el ejercicio del poder sino el servicio a la co­
munidad mcdiante los mécanismes més apropiados. La Adminis 
tracién y el interés publico quedarén asi identificadosee.n 
el piano de la utilidad o conveniencia de unos modos de a£ 
tuacién adaptados a las necesidades fécticas. Este dato - 
seré precioso antecedents para penetrar en las singularid£ 
des do 1 contrato en la esfera publica derivadas en buena - 
parte de la propia naturaleza c insuficiencias de los érg£ 
nos de la. Administracion y de las manifestacionos objetiva
-42-
das del interés piîblico en este tipo de operaciones.
Esta relatividad, por ultimo, del interés publico con 
tractual es la. razén de que ol mismo adopte variadas actitu 
des segun los tipos de négocies y las circunstancias en que 
éstos se desenvueIven. En ocasiones, ol interés publico con 
tractual se nos identificaré con la defensa del interés ec£ 
nomico del Tcsoro y para garantizar la transparencia en el 
operar administratuvo; en otras, con la necesidad que tie—  
nen los servicios publicos de bienes, obras y servicios pa­
ra su desonvolvimiento continuo y regular; y en otras; con 
la simple conveniencia de que determinados objetivos publi­
ées deban conseguirse reconduciendo a los grupos humanos ha 
cia metas més conformes con la utilidad general, Detrés de 
los contratos del Estado hay siempre un interés publico que 
es la causa viva y profunda del négocié; al lado de la cual 
o, mejor dicho, para la conquista de esta meta su%irema, se 
inserta una causa inmediata jurfdica que puede revestir las 
estructuras del contrato civil u otras genuinas del derecho 
publico. Se veré més adelante que el derecho civil es impo­
tente para dar contestacion a la riqueza de formas y de in- 
tenciones del contrato del Estado. (9)
II.- PANOIUMICA INTERNA CIONAL DE TuA INETITI'CION
1. Idea general.
La figura del contrato del Estado surge de la necesi­
dad que sienten todas las Administraciones publicas de adqu£ 
rir en el mercado bienes y servicios para el cumplimiento de 
sus fines competenciales, asi como para establecer acuerdos 
con los parriculares sobre cuestiones de interés general don 
de- résulta més aconsejable la técnica del convenio voluntario 
que la de la coaccion. Las Administraciones publicas, que - 
deben constituir esquemas personales y reales de tipo res—  
tringido, no encuentran en su émbito los bienes, servicios
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y organizaciones indispensables para la ejecucidn de sus - 
programas. De aquf la conveniencia y oportunidad de que aeu 
dan al mercado para adquirirlos o para influir en los corn—  
portamientos de los administrados en otros aspectos.
La fisononia de los contratos de la Administracidn depen 
deré, en gran medida, de los principios sobre los que se - 
asienta el Ordenamiento de cada Estado y, en consecuencia, 
de sus Administraciones publicas. La reciproca influencia - 
entre las estructuras juridicas administratives y los modos 
de contratacidn ha sido puesta de relieve por la doctrina.
Asi (xarcfa de Enterrfa manif iesta: "Puede decirse sin hipdr- 
bole que cualquier concepto de 1 derecho administrativo debe 
hacer sus armas precisamente con esta institucidn enigméti- 
ca del contrato administrativo para justificar su exactitud, 
e, inversanente, que una verdadera doctrina del contrato ad­
ministrativo prolonga inmediatamente sus efectos hasta la —  
teoria general del derecho administrativo". Nada més cierto.
La idea de contrato del Estado seré una pura secuela de los 
principios informadores del régimen administrative imperante 
en un pais determinado. Del modo como conciba éste las rela­
ciones coactivas y voluntarias entre el Estado y el ciudada­
no se deduciré el enfoque del tema que nos preocupa. (lO)
A su vez las concepcioncs politicas del Estado influyen 
decisivainente en el modo de ser de la Administracidn. No sefé 4 
ésta la misma en un Estado totalitario que en un Estado demo- 
crético.
Si se configura el Estado como un ente todopoderoso e 
indiscutible alrededor del cual gira y se supedita toda la - 
vida nacional, como es tipico de los dogmas totalitarios —  
cualquiera que sea su color, la institucidn de los contratos 
apareceré debilitada: la normative administrativa iré suplien 
do el juego de las voluntades mediante soluciones integradoras 
donde los deberes del particular contratante tienen més rele- 
vancia que las obligaciones asumidas por la Administracidn, -
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la cual, al tener, por otra parte, un absolute predominio - 
sobre el individuo y una fuerza expansiva a costa del sector 
privado, anularé la importancia de las colaboraciones volun­
tarias de prestacidn. L's la faz de la Administracidn publica 
autosuficiente, pletdrica de servicios, dotada de empresas e 
instaleciones capaces de acudir a casi todas sus necesidades. 
Las consecuencias regresivas para la iniciativa privada, ba­
se del contrato del Estado, son obvias.
For el contrario si el mundo occidental signe vaniinan 
do sin pasos atrés, como es de desear, por la senda de las 
libertades econdmicas, politicas y sociales y el empuje de 
la nacidn se asienta en la capacidad creadora individual, - 
esto llevaré consigo una estructura de la Administracidn pu 
blica estabilizada y profesional, deseosa de descargarse de 
actividades secundarias y prestaciones que pueden ser ejecu 
tadas por empresarios privados con més economfa y eficacia 
y partidaria indiscutible del pacto y la negociacidn como - 
técnica de influencia en los comportamientos sociales.
Esto no signifies desconocer la progrèsiva tendencia 
intervencionista de las Administraciones publicas occidenta 
les porque, justamente, el mantenimiento de las instalacio- 
nes democréticas impone cada dfa més sacrificios y cortapi- 
sas al estatuto individual al objeto de que en los estratos 
sociales no surjan desequilibrios perturbadores. Lo que se 
quiere indicar es que esta accidn incisiva de 1 Estado en el 
sector privado, para reconducirlo al interés general, se pu£ 
de lograr eficazmente por las Administraciines democréticas, 
sin perjuicio del papel de la norma, mediante el solo instru 
mento de 1 contrato, eoto es, de la colaboracidn voluntaria e 
interesada de personas privadas en fines publicos. Mediante 
el instrumento législative el Estado modifies la conducta del 
sector privado en el sentido que demanda el fin publico, pe­
ro puede resultar més fécil y eficaz en ocasiones, como suc£ 
de con los conciertos industriales por ejemplo, estableder -
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pactos con los entes privados para que acomoden su actividad al 
interés general. La obligacidn legal se sustituye por la obli^ 
gacidn contractual en un marco de ventajas reciprooas•(1 1 )
Una mirada al derecho comparado permite hacer la afiir- 
macidn de que, aun salvando las diferencias esenciales que en 
el drden juridico se aprecian, la institucidn de los contra­
tos del Estado se nos présenta bajo ciertas lineas de coinci^ 
dencia;
A. La utilizacidn generalizada de la técnica del con 
trato como instrumento adecuado para el abastecimiento en - 
bienes y servicios de la Administracidn, Esto es, que la clésica 
tésis de 1 ’’contratista interpuesto" conserva todo su valor e 
incluso se vitalize con las modernas concepciones sobre el - 
deslinde dptino entre sector publico y privado. La Adminis—  
tracidn no debe asumir actividades que pueden ser desarroll£ 
das ventajosamente por el sector privado. La técnica de 1 con 
trato encuentra ademés un campo de aplicacidn insospechado -
en otro tipo de operaciones (conciertos econdmicos y fisca—  
les, acuerdos urbanf sticos, pactos sociales etc.) d.e interés 
genera 1 .
B, La definicidn de unos sistemas juridicos o modos
de actuacidn de los drganos administratives, coherentes e iri£ 
pirados en unos principios de buena amistrâcidn, en materia de 
celebracidn de contratos. Todas las legislaciones se ocupan - 
de esta actividad publica con propdsitos de uniformidad y pro, 
curando el acierto y la pureza de la Administracidn en los - 
contratos.
C. El principio de publicidad y concurrencia como axioi 
ma aconsejable sobre el que se asienta ordinariamente la celje 
bracidn de aquellos contratos a los cuales estén en condici£ 
nés de optar una pluralidad de interesados.
D, La existencia, por vfa norvfa normaImente de cléu- 
sulas tipo 0 de pliegis racionalizados, de garéhtias adecua-
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das de cumplimiento que se réserva la Administracidn para - 
asegurar los fines del contrato.
La U.C.D.E. tiene en la actualidad en estudio un esquje 
ma uniforme para todos los estados miembros, en drden a la - 
regulacidn de las "compras gubernamentales", expresion que - 
se utilisa para los suministros publicos. Este documente —  
brindaria una fdrrpula comdn por lo que se refiere a los mo—  
dos de adjudicacidn, forme, y efectos de estas adquisiciones, 
con el propdsito de favorecer la mutua concurrencia y el li­
bre cambio entre las naciones eutopeas, sin establecer dis—  
criminaciones. En el mismo sentido uniformador internacional 
cabe citar el modelo tipo de contratacidn publica que aconse 
ja el Banco Mimdial a los paises prestatarios, basado en el 
principio de püblïcidad ÿ concurrencia, adjudicaciones raciona 
les y previa admisidn de licitadores. (1 2 )
Todo ello ratifies lo dicho més arriba sobre que la —  
institucidn de los contratos que realizan las Administracio­
nes publicas se nos pre^entan bajo ciertas lineas de coinci- 
dericia .
2. Sistemas de contratacidn del Estado .
Seguimos en este puntm a M.A. Flamme en cuyo trabajo 
"Los contratos de obras publicas de la Administra cidn" hace 
una acabado exposicidn de los distintos sistemas que adoptan 
los ordenamientos europeos de cuyo trabajo es posible deducir 
los grupos que a continuacidn se explican. También se ha ten£ 
do la oportunidad de examinar la legislacidn positiva de di—  
versos paises y el sistema tipo de contratacidn de obras, ser 
vicios y suministros que el Banco Mundial y U.C.D.E. aconse—  
jan a sus paises miembros aludidos .( 13)
El estudio de estos documentes permite, por otra parte, 
dibujar a grandes rasgos tres sistemas diferentes eu e 1 enfo­
que de la actividad contractual de las Administraciones.
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A , Sj.stema ingles o de libertad de actuacidn.
Lo sigiien los,paises influidos por el d erecho nmglosajdn y 
estîf caracterizado por la ausencia de procedinientos imper^ 
tivos que deban cuniplir los drganos de la Administra ci <5n al 
tiempo de celobrar sus centrâtes que sen, per ende, de libre 
negociacion con les particulares• En este sistema el centre 
de gravedad se desplaza desde la ordenacidn juridica a los - 
precedences y a las buenas prdcticas que deben seguir los - 
funeionarios. A este respecte hace notar M.A, Flamme: "Sin - 
embargo, si no existe ninguna ebligacion de recurrir a la ad 
judicacidn, no se podrd cencluir per dste que les agentes pu 
blicos gozan en la materia de un poder de apreciacidn absolut^ 
mente discreciona1 . Estes agentes estdn sometidos a "practi­
ces administratives" muy arraigadas, a las cuales no pedrfan 
sustraerse s in exponerse a las criticas de sus superiores je_ 
rdrquicos o de la opinion publies". Hay una optima politics 
de los problèmes administratives que no puede olvidarso en - 
les paises demecrÉfticos.
En e1 sistema inglds la ausencia de una normative regu 
ladera se suple per los principles de buena administracidn a 
les que debe ser fiel e 1 funcionarie y que hacen triunfar en 
la practica e1 mécanisme de los pliegos de condiciones y las 
reglas de la publicidad y cencurrencia en las adjudicaciones,
No es necesario senalar, porque es pura secueîa del si^ 
tema administrative britêCnice, que los centrâtes del Estade - 
se sujetan a las mismas nermas y requisitos formales y juris- 
diccionales que se aplica a los contrâtes entre particulares, 
lo que no excluye e1 que la Administracidn per via de cldusu- 
las incluidas en los pliegos tipo se reserve las facultades - 
necesarias para asegurar e 1 fiel cunplimiente de lo pactado.
En definitive, el sistema inglds recuerda a les modes 
de actuar de las grandes em.prosas privadas que consiguen en -
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sus contratos unos objetivos équivalantes a los one aspira 
la Administraci<5n sin otro apoyo que el de unas gerencias 
muy prof es iona. les y unas estipulaciones sabiamente negoci^ 
les, Todo ello sujeto e unas prdcticas racionales y a una 
amplia fiscalizacidn superior,
B , o i s t e m a  a l e r n a n  o d e  p r o C e d i m i e n t o  f l e x i b l e .
La caracterfstica de este sistema que inspira el qu£ 
hacer de nunerosas Administraciones ( A l e m a n i a ,  Paises Bajos,
Dinamarca, U , S , A ......) estriba on que no obstante estable-
cerllas legislaciones respectives una normative a seguir en 
materia de célébracidn de contratos, basada en la publicidad 
y concurrencia y en los pliegos tipos, los drganos do la Ad 
ministracidn gozan de gran libertad para exccpcionar el prjo 
cedimiento por motives racionales. La flexibilidad y el triun 
fo de los criterios circunstanciales, en atencidn a las con- 
veniencias del supuesto concrete y los dictados de la buena 
administracidn, son las notas que merece la pena sean recor 
dadas. L'l procedimiento no cs imperative y se convierte en - 
cauce indicative.
Este mécanisme menosprecia la eficacia de los reglamen 
tos de contratscidn que deben cumplirse sin excepcidn. No —  
excluye sin embargo el acierto y la honestidad en el actuar 
de la Administracidn siempre que estas decisiones singulares 
que derogan el procedimiento general aparezcan respaîdadas 
por drganos especializados y responsables sometidos ademrfs a 
una critica démocraties,
Tambien este conjunto de paises aceptan como normative 
aplicable a 1 contrato del Kstado el derecbo privado, es de —  
cir, el mismo que se aplica a los contratos entre particule— 
res, y corresponde a los Tribuna les civiles conocer de las - 
discrepancies que puedan surgir entre la Administracidn y el 
contra tante privado.
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C . Sistema francos o de procedimiento rigido.
Este sistema estd caracterizado porcue los drganos - 
de la Administracidn deben estricatmente sujexarse, salvo 
contadas excepciones a los procedimientos que cn drden a - 
la adjudicacidn de contratos establecen las leyes. Conse—  
cuentemente el centro de gravedad de la operacidn dontrac- 
tual se desliza desde la voluntad del drgano a la voluntad 
de la norma quo es la que marca el cauce a soguir.
Se agrupan en este sistema casi todos los paises latj. 
nos con particularidades juridicas en cada uno de ellos re­
ferences a 1 alcance do la inobservancia del procedimiento - 
en el contrato celcbrado, a 1 derecho aplicable a los contra 
tos de la Administracidn y a la jurisdiccidn compétente.
Kn general la normative de fondo aplicable es en estos 
paises, si excluimos la solucidn francesa y espanola, cuyos 
Ordenamientos ban integrado, por distintas vias, en el der^ 
cho administrative no solo el derecho formal sino tambien - 
el material do los contratos del L'stado, el derecho privado 
bajo cuyas premises se articulan sin un dnfasis especial las 
cldusulas protectoras del intends publico, constituyendo un 
caso tfpico de esta posicidn «lde»cho ' italiaao.
Merece una especial mencidn el sistema francds que acep 
ta tambien el derecho privado como trasfondo o sustentdculo 
de los compromisos del Estado pero que constituye una sehal^ 
dfsima excepcidn en cuanto, como fruto de una fina élabora—  
cidn jurisprudencial y cientifica, ha definido una categoria 
especial de contratos del Estado, los contratos administrât! 
VOS, que son aquellos que contienen para mejor servir al in­
tends publico estipulaciones excepcionales o "cldusulas exqr 
bitantes" del lerecho com.un, razdn por la cual deben ser inter 
pretados y cumplidas en un ambiente juridico-administrativo.
La utilidad de la doctrina de los contratos administra, 
tivos que inventa Francia y que imitan otros paises como For
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tugal y Es pa lia aunque bajo otras directrices, no es otra que 
la de favorecer un tratamiento juridico genuine y una compron 
sidn jurisdicciona1 para quelles tipos de contratos fntima—  
mente vinculados con el desenvolvimiento de 16s servicios pu 
blicos que no encuentran perfecto acomodo en los mdtodos libje 
raies y ospiritualistas de sus respectives Cddigos civiles. - 
De aquf que se atribuya en estas naciones a una jurisdiccidn 
especial contencioso administrative cl conocimiento de los - 
litigios suscitados con motive de estos contratos en vez de 
a los Tribune les ordinaries o civiles que es por lo derads la 
régla en casi todas las naciones, aferradas a la idea de que 
los contratos del Estado deben ser contratos como los que ce^  
lebran los particulares. Conviene meditar sin embargo sobre 
si buena parte de la raaduracidn de la doctrina de los contra 
tos administratives no es justarnente cl fruto de esta revi- 
sidn judicial, la directa consecuencia de la existencia de 
una jurisdiccion especializada para conocer de los recursos 
contra los actos de la Administracidn; en vez de lo contrario, 
esto es, que la naturaleza del contrato es la,que ha justifi- 
cado el conocimiento por aquella via juridicciona1 que es lo 
que a primera vista pudiera pensarse. La observacidn no est^ 
fuera de lugar porque muchos administrâtivistas cldsicos llje 
gaban a caracterizar a los contratos administraiivos exclusif 
vamente por su peculiaridad jurisdiciona1. (14)
El punto de vista francds cald desde el primer nomento 
en el sistema espahol. Despues de un periodo de ambigUedad - 
ha cristalizado en la rociente legislacidn sobre contratos - 
del Estado que ha aportado una superestructura juridica glo­
bal a la institucidn. Los contratos del Estado estdn normal- 
mente sometidos a un procedimiento rigide en sus étapes de - 
preparacidn y celebracidn que queda bdsicamente inmersa en - 
el derecho administrative, de ta 1 mariera que el derecho comun 
deviene en supletorio y residuap. Se consagra la distincidn 
entre contratos administratives y contratos civiles del Esta
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do, segun el papel que cl derecho conun desempeha en la for 
mulacion de los cfectos del contrato; y la jurisdiccidn conten 
cioso-administrativa serd la compétente para conocer de las 
cuestiones suscitadas en torno a las competencies, procedi—  
mientos y situaciones administratives y la jurisdiccidn ord^ 
naria continuard siendo compétente para enjuiciar en cuanto 
a sus efoctos aquellos négocies sujetos a 1 derecho civil y - 
mercantil. El teorema francds de las "cldusulas exorbitantes" 
no opera ordinariamente en los contratos del Estado espahol 
porque ha sido precisamente la norma juridica la que ha ins- 
titucionalizado estas exorbitancias en el dnbito de los adm^ 
nistrativos mediante un proceso de conversidn de las eatipula 
clones habituales de los pliegos en preceptos legislatives —  
obligatorios para la Administracidn y les centratantes priva_ 
des.
3• La relatividad de les sistemas nacionales.
Con referenda a este importante matiz de las exorbi —  
tanwias del contrato administrative frente a 1 de derecho pri^  
vado, el citado autor M.A, Flamme despues de analizar somera, 
mente las caracteristicas de aqudl en el derecho francds, ac£ 
ba afirraande "que estas cldusulas -que solamente poderosas ra. 
zones de interds general extrahas de particular a particular 
ban podide inspirer- las descubrimos incluse en los paises - 
en que los contratos de la Administracidn son pretendidamen- 
te regidos por el derecho civil". Como ya se dijo m^s arriba, 
con "cldusula exorbitante", con norma imperative o con esti- 
pulacidn habitual y consentida, tedas las Administraciones - 
cuidan con particular esmero de que los contratos que cele—  
bran se sujeten a unos principles dptimos. Todas las Adminis 
traciones publicas velan por el interds publico en los con—  
tratos que celebran y ni la figura del contrato administrât! 
vo ni el sistema unitarista espahol pueden considerarse indis 
pensables para brindar una explicacidn satisfactoria al bino 
mio interds publico-contrato. (15)
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Conviene no olvidar al adentrarse en el estudio do los 
contratos del Estado que esta institucidn no debe encararse 
aisladamente sino en conexidn con el modo de ser y de actuar 
de las dictintas Administraciones, Ta 1 vez paises como Fran­
cia y Es pa lia , los que ofrecen un panorama mds peculiar, ha —  
van enfatizado juridtcanente el tema pues estd claro que la 
mayorla dc las naciones lo abordan con mucha nids sencillez y 
con semejante eficacia practice. Este comentario no conlleva 
forzosamcnte critica porque todas las naciones deben buscar, 
a veces por los caminos mds enrevesados, no las institueiones 
mds perfectas en un piano folosdfico sino las m(fs adecuadas 
a su particular idiosincrssia♦
Por otra parte,-esta rdpida ojeada a los sistemas in­
terna c iona les, q>^-<^mô set djL jo" mas arriba a pesar de su di- 
versidad de enfoque revisten coincidencias esenciales pues 
la problemdtica de fondo es Idgicamente la misma, eeto es, 
que los contratos del Estado se celehren en las mejores con 
diciones econdmicas de cara al mercado y en un marco de ga­
ranties aceptables, permite atisbar dos puntos de vista es- 
tructurales: o se confia en la capacidad del drgano contra- 
tante o se conffa en el procedimiento. Si se confia en el dr 
gano ee imprescindible concederle amplias facultades de deci.., 
sidn ante las opciones que permite todo planteamiento contraç, 
tuai; esto lleva aparejado un grado notable de especializa—  
cidn y responsabilidad que debe exigirse a la autoridad com­
pétente para adjudicar el contrato. Si por el contrario se - 
confia en la virtualidad de los procedimientos el drgano se 
convierte en mero impulser de este, y el dxito de ia opera—  
cidn se cifra en el acmerto con que se hayan montado las pije 
zas de aquel procedimiento. Hay que superar en este ultimo - 
caso la idea del procedimiento como simple sums de tr^mites y 
cortapisas impuestos a un funcionorio del que se desconfia.
Es neeesario poner una extremada atencidn en el cauce adminis 
trativo que sc dibuja al objeto de que su rigidez tenga como
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centrapartida la seriedad y el dxito de las operaciones adnj 
nistrativas.
F,1 sistema ideal de contratacidn del Kstado ta 1 vez —  
sea aqudl que sea capaz de combiner en su justa medida la —  
existencia de unos procedimientos perfectamente neditados y 
de unos drganos ejecutivos razonablemente libres y fiscaliz^ 
dos. De esta forma.se aunar^n los dos factores propiciadores 
del dxito. Tal vez el mensaje mîCs intere santé de las practi­
ces contractile] es administratives aconsejadas por el Banco - 
Mundial consista en la doble vertiente en la que dirige su - 
esfuerzo; por una parte, estimula la formacidn de unidades - 
ejecutivas bien preparodas para la programacidn, proyeccidn y 
preparacidn de las operaciones eontractuales y fija unas gran 
des lineas de procedimiento y de actuacidn, pero, por otro - 
no anula el juicio particulerizando, el andlisis coyuntural 
y el enfoque panordmico al tiempo, ciertamente decisivo, de 
seleccionar al empresario y celebrar el c o n t r a t o . ( 16)
III, SOLUCIONKS JUiaitlCAS BAblCAS SOBRE EL CONTRATO DEL KSTADO
1• Ideas generates.
La problematics de los contratos del Estado es, sin - 
duda, uno de los capitules de 1 derecho administrativo que - 
méTs abondante literature cientifica ha producido en nuestro 
pais y la suna de cuanto se ha escrito debe reputarse muy v^ 
liosa .
Ta 1 vez la causa de este desbordante interns que des — 
pierta la materia entre los autores espaholes sea justamen— 
te el hecho de que nuestro ordenamiento importase y acogie- 
se en su normative la doctrina del contrato administrative 
francds. Su naturaleza hibridaentie*mero contrato y el acto 
administrative, unido todo ello a la silueta difusa del ær- 
vicio publico vomo razdn germinal de la institucidn, ha per- 
mitido a los autores barajar ta 1 gama de conceptos, enuncia- 
dos e hipdtesis que el aclaramiento definitive de la figura
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se présenta con su planteamiento tradicional tan dificil C£ 
mo la cuadratura del circulo.
Llama la atencidn que en otros paises donde los contra 
tos de la Administracidn son ordinariamente contratos de de­
recho civil los autores dediquen menos atencidn a su proble-
mdtica. Vfase el Tratado de Derecho Administrative de ----
Porsthoff que enfoca el tema en pocas pdginas y bajo el pris
rna de los négocies juridicos bilatérales de la Administra---
cidn 0 contratos de derecho publico que es cuestidn bien di- 
ferente a los contratos administrativos; se trata de una con 
trafigura del contrato privado desplazada plenamente al dere 
cho publico. La Administracidn alemana contrats ordinariamen 
te sujeta al derecho privado y el denominado contrato de de­
recho publico es una figura novedosa a elaborar (convenios ur 
banisticos, conciertos econdmicos, acuerdos en el ambito expr£ 
piatorio,...) partiendo del negocio juridico bilateral cuya - 
mecdnica civil se trasplânta al sector publico, (17)
Algo semejante sucede en la doctrine italiana y, obvia 
mente, la problemfftica rs cultivadféima por los autores fran 
ceses. ( 18)
Por lo que se refiere a la doctrina espahola cabe po­
ner de relieve al estudiar en conjunto sus aportaclones, la 
desmesurada atencidn que ha venido prestando a los aspectos 
gendticos solo el fendrneno contractual adminis trativo, esto 
es a las peculiaridades de este tipo de negocios, a sus ài 
ferencias con los contratos privados, al fundamento de las 
prerrogativas de la Administracidn, marginando con frecuen- 
cia los dilemas reales que justifican y caractcrizan el mon 
ta je positive de esta institucidn de los contratos del Esta 
do en nuestro pais, Hay un conjunto de principles coordina- 
dores de las piezas de la mdquina de nuestro sistema sobre 
los que deberfa investigarse para procurer homogèneizar lo con 
tractual de 1 Estado y mejorar el derecho positive que enten- 
demos es funcidn excelsa del juriste cientffico. No basta con
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escrutar el verdadero sentido de las normas para luego cons- 
truir brillantes hipdtesis doctrinales; es aconsejable, por 
el contrario, actuar tambien "lege ferenda" y preparar el - 
advenimiento del sistemas positives mrfs perreccionados y ada^ 
tados a la realidad social, incitando permanentemente al le- 
gislador. Es lo cierto, sin embargo, que las inquietudes me- 
ramente eruditas, especulativas o cientfficas, como estilo - 
del jurista investigador, estrf muy extendida en nuestra pa —  
tria y no solo en el caso que nos ocupa. Desde nuestro punto 
de vista a la doctrina cientifica le incumbe un papel mrfs —  
trascendenta1 : Convertirse en cuasi fuente del derecho crean 
do impulses dirigidos al legislador. El jurista arranca de la 
realidad social y de su fecundo casuismo. Aporta su profundj 
dad cientifica y favorece el advenimiento de un derecho posi^ 
tivo que debe estar en proceso de perfeccidn permanente, (19)
Mfifs grave adn es el comentario que merece la posicidn de 
los haeendistas que no obstante las raices financières que —  
sirven de base legislative histdrica y actual a la configura- 
cidn del sistema, en cuanto enlaza directamente con la mecrf- 
nica aplicativa del gasto publico y su racional distribucidn, 
dedican escasa atencidn a su estudio. Incluso los haeendistas 
ealtranjero como HALLER„ en su "politica financiers", solo de­
dican unas cuantas prfginas al tema bajo el epigrafe "Kacio- 
nalidad en la obtencidn de bienes y servicios", con la unica 
preocupacidn de que con el "gasto pdblico se logre el contr£ 
valor de prestaciones o bienes mayor y lo msTs barato posible". 
Esta actitud es mj^ s inexplicable adn si se piensa que las re- 
gulaciones positivas de los contratos del Estado en nuestra 
patria y en numerosos paises (Francia, Bdlgica, Holanda, Uru­
guay,,,,.) surge en las leyes de Administracidn y Contabili- 
dad de la Hacienda pdblica, fruto de una sana preocupacidn 
por los intereses del Tesoro y la correcta ejecucidn del Pre^  
supuesto en la actividad econdmico-administrativa, tan pro- 
picia a la arbitrariedad y al error por parte de los agentes 
de la Administracidn, Este olvido, es ta 1 vez, seduela de la 
generalizada actitud de los haeendistas, de dedicar su mejor
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entusiasno a los aspectos tributaries de la Hacienda, con 
preferencia a los temas intornos del gasto publico y de la 
organizacidn y procedimientos financières del Estado. Merece, 
per ende, una cita la aportacidn de Fdbregas del Pilar al t^ 
ma de los contratos en sus coroentarios a la Ley de Administra 
cidn y Contabilidad. (20)
Hechas estas consideraciones vamos a resumir a conti- 
nuacidn las conclusiones juridicas mds relevantes que en —  
torno a la problemdtica de estos negocios ha aportado la - 
doctrina cientifica con especial preferencia la espahola:
A, H'ingun autor,nacional o extranjero, discute la - 
posibilidad dc que el Lstado, a travds del poder ejecutivo 
y por medio do los drganos de dste, pueda celebrar contra­
tos con los particulares sujetdndose al derecho privado cj. 
vil y mercantil. CrARRlDO FALLA, por ejemplo, lo explica a si: 
"Supuesto que se reconoce a la Administracidn publics capacidad 
juridico-privada, esto es, la posibilidad de figurar como su 
jeto activo o pasivo en relaciones juridicas de derecbo pri­
vado, la conclusidn a que se llega\ es necesariamente la de - 
la posibilidad de que la Administracidn contrate", Desde nue£ 
tro punto de vista, sin embargo, el reconocimiento de capacj 
dad contractual a la Administracidn debe arrancar del rango 
de persona juridica que ostenta el Estado segun el .propio de_ 
recho civil. El derecho administrative vino en definitive a 
confirrnar lo que ya el derecho comun habfa aceptado en sus - 
instituciones como pura secuela de la titularidad patrimonial 
reconocida al ente publico?
En efecto, la capacidad contractual del Estado se de­
fine en el siglo XIX con ocasidn de la atribucidn a aqudl - 
de una propiedad privada estricta y fii4 la famosa doctrina - 
del Estado-fisco la que sirvid de explicacidn de esta vertien 
te privatistica de la gestion administrâtiva. La contrapartj 
da del reconocimiento do derecho civiles al Kstado, suscep­
tibles de movilizacidn en el mercado de bienes y servicios.
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consistid en oxigir al mismo un respeto integral de las - 
normas comunes en sus négociés, reputandose odiosa toda - 
prerrogativa, Las réglas del juego deberian ser iddnticas 
para todos como correspondis a una concepcidn liberal de 
la vida coniunitaria.
B, La problemdtica de los contratos del Estado sur- 
gid cuando los agentes de la Administracidn celebraron con 
aauel cardcter no solo los de tipo patrimonial sino tambien 
los que tenian por objeto obras, siuninistros y la multiple 
variedad de servicios vinculados al cumplimiento de sus 
nes competenciales; esto os, cuando la prestacidn se desvin 
cula de la gestidn del fisco y coincide con los objetivos - 
que el derecho publico asigna a los,drganos administratives 
para cuya mejor realizacidn le ha dotado de potestades ej^ 
cutivas. El contrato se desliza hacia las actividades de 
mento de la Administracidn como im dtil instrumento.
Memos visto que este choque entre el contrato privado 
y las necosidades publicas legitimadoras de las potestades 
administratives ostentadas por los drganos, que es la esen- 
cia de la tcmdtica, no présenta en los ordenamientos europeos 
caracteristicas meiaciviles en cuanto al entrarnado obligacip 
nal del negocio. Las Administraciones respetan integrarnente 
la s reglas del juego privatlstâcy sin desorbitarlas resuel- 
ven satisfactoriamente los fines publicos; o lo que es lo - 
mismo que las potestades administratives y las conveniencias 
del servicio publico operan respetando los derechos subjetivos 
de los partixulares en los tdrminos previstos en el propio - 
negocio privado.
Si se piensa que en naciones tan relevantes esto es - 
siificiente para defender el inteids publico en los contra —  
tos do 1 L'stado salta la pregunta de por que en paises como 
el nuestro esto no ha sido histdricamente posible, y ha ha- 
bido que construir un monta je juridico cada vez néTs conple-
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jo y riguroso que cortapisa simult^neanentc las facultades 
de los drganos y los derechos de los particulares a la bu^ 
queda de soluciones rnds eficaces.
Se exponen a continuacidn una serie de puntos de reflexion 
a los que se im%)uta la conformacidn de la institucidn en nues 
tro pais:
a. El concepto exces ivanie nte liberal y espiritua lista 
del contrato en el Cddigo civil espahol que larece inadecuado
cuando se traslada a la Administracidn de los intereses pd—
blicos por autoridades y funeionarios.
b . La. notabrle influencia francesa en la orientacidn 
de nuestro regimen administrative, partidaria casi siempre, 
de imitar experiencias fordneas que do buscar soluciones —
C8 s tizas é -
c. La cstructura emprosarial y economics privada ca- 
rente de ma durez hasta tiempo s bien recientes lo que a c onse^ 
ja una actitud de desconfianza ante su eficacia,
d. El esquema orgdnico de la Administracidn publica 
muy influenciado a su superior nivel ejecutivo por las osci^ 
laciones polfticas y , por ende, propicia a los recelos de - 
los administrados.
e. )ja idea magnificada del interds publico que impul. 
sa a una concepcidn exorbitante del quehacor administrative 
en sus relaciones con los administrados, seruela todo ello 
de una filosofia politica ekaltadora del Estado y reticenxe 
con los derechos individuales,
f . La progresiva socializacidn del contrato, gracias 
al instrumento del derecho necesario que corrige las desiguâ^ 
dades de poder de las partes en aquellos negocios de intense 
utilizacidn como los arrendamientos.
Las razones expuestas, one ha n ido influyondo desde 
distintos dnguios y en sucesivos momentos histdricos en la
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configuracidn de la institucidn habrd ocasidn cle comentarlas 
amplianionte, pero es lo cierto cue hoy por hoy es ya inconce 
bible en el Derecho espahol una vue 1ta al Cddigo civil como 
rdgimen aplicable a toda la gama de contratos del Estado, so 
lucidn que a estas alturas constituiria un %mso atfds jurfdj 
c0 y administrative. A nuestro mode de ver se ha seguido un 
camino hacia la autonomla de la institucidn cue es el pids - 
adecuado a la idiosincrasia de nuestro ordenamiento y a las 
necesidados oracticas de nuestros servicios publicos. Desde 
un punto de vista la prevalencia del Derecho civil en los - 
contratos del Estado es simbolo de equilibrio y de respeto a 
los derechos individuales; pero la creacidn de una normative 
juridica peculiar es una via original a la que no debe renun 
ciarse.(21)
Los autores que han meditado sobre el tema de tratar 
de dar una explicacidn juridica al eiifrentamiento de la Ad­
ministracidn ejecutiva, poder pdblico oaitoridad, con un pajr 
ticular en el seno de un contrato han adoptado diversas pos­
tures. Todos ellos indagan la verdadera naturaleza de los —  
contratos del Estado y verifican una ponderacidn de las parti, 
cularidades que indefectiblemente se genera cuando un drgano 
es parte en la relacidn. Cue los contratos que celehran los 
entes publicos no son iddnticos a los que celebran los partj. 
culares entre sf es obvio. El dilema consiste en ponderer la 
trascendencia que en rfmbito del negocio, esttraido del Derecho 
civil, tienen las indicadas especialidades.
Las escuelas doctrinales se pueden agrupar en torno a 
las tres actitudes que se estudian a continuacidn:
2. Doctrina unitaria del contrato civil.
Pone esta tes is de relieve que no cabe admitir otro e^ 
quema de contrato que el que régula el derecho privado, ci—  
mentado en la libertad del consentimiento, la iguaidad de - 
las partes y el respeto a lo convenido. Si el Estado sc sup^
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dita a estas premises celebrard verdaderos contratos; si por 
el contrario aparece ante el particular contratante revesti- 
do de autoridad y doiando a salvo potestades ejecutivas que 
puedan incidir eficazmente sobre el compromise obligacional 
se habrd esfumado la idea de contrato y nos encontraremos an 
te una relacidn juridica de distinta naturaleza.
Esta solucidn es extraordinariamente consecuente con - 
la idea pura de contrato segun el derecho comun y el consen- 
so universal. El Estado para poder contratar tiene que redu- 
cir su papel al de simple persona privada como en los tiem—  
pos en que imperaba la doctrina del Pisco y se imputaba a - 
aqudl una doble personalidad; la personalidad pdblica manda 
y ordena pero estrf incapacitad a para contratar. La tan cita_ 
da opinion de OTTO MAYER es el simbolo de este modo de %)en—  
sar.(22)
La concepcidn unitaria del contrato del Estado basada 
en cl Derecho civil lia llevado aparejada la calificacidn ter 
minante de los denominados contratos administrativos como - 
simples variedades del contrato ordinario y la negacidn de 1 
rango contractual a las situaciones juridicas que mds adelan 
te englobâmes bajo el enunciado de contratos publicos, cali- 
ficdndolos de meros actos administratives condicionados.
La opinidn de los administrativistas cldsicos espaholes 
y de un buen sector de los modernos se puede situar en la li­
nes expuesta. Como se verrf en las citas que a continuacidn - 
se transcriben, e^traidas de la obra "Contratos administrât! 
vos" de FERNANDEZ DE VELASCO ^quelles viejos autores no acepta^ 
ban otro contrato del Estado que el contrato civil, pues ni 
las especialidades derivadas de la jurisdiccidn compétente - 
para conocer, ni las tipicas formalidades de los contratos - 
administrativos, ni siquiera su objeto o finalidad, tenian - 
virtualidad para transfigurar la naturaleza de una institu—  
cidn tan rospo + able. El dileme profundo del tema, la pos ibili.
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dad juridica do armoriizar potostad administrativa-contrato 
civil no entra en el campo de las preociipaciones de nues —  
tros antiguos administrativistas porque en ais concepciones 
de base liberal resultaba incomprensible tratar de aunar - 
este binomio para ellos irréconciliable de por sf. (23)
Recogemos a continuacidn algunas citas interesantes :
A. Santa maria DK PARKDES opinaba que "los contratos 
de obras y servicios publicos son esenciaImente civiles, - 
aunque, por circunstancias espociales, sometidos a la ju—  
risdiccidn coiitenciosa como una necesidad histdrica y a r£ 
serva de que el adelanto en estas materias haga la exccp—  
cidn innecesaria".
B. ALl’ARü, estima que "la diferencia entre contratos 
administrativos y civiles no es cientifica, y siendo siem­
pre civiles, os evidënte que toda cuestidn relacionada con 
su inteligencia, interpretacidn etc. debe someterse a los - 
Tribunales ordinaries". A juicio de este autor en todos sus 
contratos la Administracidn obra como persona juridica y no 
como autoridad, puesto que a nadie puede obligar a contra—  
tar con ella.
C. LOSADA, arguye que "en buenos principios juridicos 
el acto contractual, aunque sea administrativo, no puede ser 
acto de poder, sin atentar a su naturaleza juridica. En su - 
virtud, la contratacidn de los servicios pilblicos debe estar 
sometida al rdgimen juridico de los contratos".
D . liOYO VIL]j.‘\NOVA créé que "la especialidad de los - 
contratos, sin hacerles perder nunca su cardcter civil, con 
siste precisamente en el objeto, en las obras y servicios - 
piiblicos" .
E. (fAECON Y MAIMN considéra que en esencia "la indole 
jurfdica d.e estas relaciones no puede ni debe ser diferente
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de las que son reguladas por el Derecho civil".
F, T finalmente ALCa Ja  Za m OP-A , opina que "la induda- 
ble especialidad practica, que en lo siistantivo y en lo prjo 
cesal, en la norma, en el procedimiento, en la jurisdiccidn, 
sépara a los contratos administrativos de los civiles, no - 
llega en el drden doctrinal mas alld de diferencias secund^ 
rias, que justifican a lo sumo clasificaciones o modalida—  
des dentro de cada contrato, cuyo modelo permanece en las - 
ideas madres yen.las realidades deculares del derecho civil".
Como puedc observarse el pensamiento do nuestros maes 
tros administrativistas es absolutamente coherente. El in—  
flujo de sus ensehanzas ha alcanzado a autores mds modernos 
y ha repercutido decisivamente en nuestra jurisprudencia. - 
En definitiva, para ellos, el contrato del Estado y en par­
ticular los administrativos carecen de sustantividad propia 
y son simples variedades del contrato civil. U, en otras p^ 
labras, la Administracidn e jecutiva no puede realizar con­
tratos salvo que se despoje de sus relevantes atributos.
Por lo que se refiere a la doctrina cientidica actual 
cabe afirmar que no ha acabado de aceptar plenamente la hi­
pdtesis de 1 contrato administra tivo como categorfa sustantj. 
va y, no obstante afirmar sus singularidades formales y ma- 
teriales derivadas de las prerrogativas que por vfa de estj 
pulacidn o norma ostenta la Administracidn, no se decide a 
romper el trasfondo civil que solo en ultima instancia late 
en la institucidn.
Recogemos, por ejemplo, la opinidn de A. CARREÏERO - 
que dice a este respecte; "Nada impide en el estado de de­
recho que si la Administracidn puede autolimitarse iinilat^ 
ralmente por medio de 1 precedente, puede surgir una vincu- 
lacidn pactada cuando a s f coiivenga al interds publico, por 
medio de relaciones bilatérales cuya intima estructura sea a' ' 
andloga al contrato civil". Este autor como la mayoria de - 
los administretivistas procuran demostrar que la idea de —
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contrato civil no se clesvirtua .per el hecho de que la Admj. 
nistracidn ejecutiva sea parte en el mismo y que lejos de 
adoptar una actividad paritaria y sumisa ante el contratan 
te privado mantenga intégra su siipremacfa. ^Por que ese 
afdn en no abandonar el esquema civilista? ^Se piensa tal 
vez que los derechos individuales quedan mejor proxegidos en 
el articulado gendrido de nuestres cddigos que en leyes ad- 
ministrativas neditadas particularmente al respecto?(24)
Cabe citar en fin opiniones actuales coïncidentes —  
con la linea anterior: CMRCIA DE EKTEREIA que sienta su co. 
nocida tdsis de que el contrato administrativo es una modu 
lacidn del contrato civil, "pero dsto no puede querer sig- 
nificar que el contrato objeto del derecho administrativo 
sea algo radicalmente irréductible al cuadro contractual - 
tradicional del derecho civil y que por consiguiciite tenga 
que tratarse de una institucidn totaImente singular o inde. 
pendiente", G()N?A1j1]Z. BEEENGUER puntualiza: "Es en el sentj 
do explicado en el que sostenemos que como institucidn diver 
sa del contrato civil no existe el contrato administrativo.
El llamado contrato administrative es un contrato civil —  
con ciertas matizaciones; matizaciones que aunque solo sean 
de forma aparecen siempre que contrats la Administracidn". 
Esta forma de pensar es compartida por Ga RRïDO PATJuX, ]’ARADA ; 
RETORTIELÜ y otros profesores y comentaristas.(25)
3. Doctrina pluraliste del contrato administrativo.
Consiste esta tdsis en reconocer que el Estado puede - 
contratar bien aijeto al derecho privado o bien sujeto a un - 
status especial de tipo administrativo. En este ultimo caso 
los contratos que célébra conservan una indudable base civil, 
pero en atencidn a incluir un objeto de directe interds pub 1j 
co, aparece el negocio envuelto en ciertas excepcionalidades 
de fondo germinadas en el derecho administrativo. Estos ras- 
gos originales son la secuela de aceptar, como punto de par- 
tida, el piano désignai en que se desenvuelve el contrato y 
de la posibilidad, no obstante, de coordinar las potestades
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de la Administracidn con la balanza de intereses econdmicos 
que confluyen en el negocio; la utilidad publica tiene tam 
bien una faz economics susceptible de encajar con el lucro 
privado, Fruto de este esfuerzo componedor es la figura —  
del contrato administrative, apreciable joya de la creacidn 
juridica franco-espahola, dotada de sustantividad juridica 
frente al contrato civil del cual no es una simple variedad 
sino una especie genuina reelaborada en el marco del dere- 
administrativo.
Tja doctrina del contrato administrativo es, se ha d_i 
cho, de origen francds y elaboracidn de su Consejo de Esta 
do que tuvo la oportunidad de moldear el concepto gracias - 
a corresponderléren aquel p&fs el conocimiento de los re—  
cursôs coiîtendiosb-administrativo. So trata, por tanto, de 
una elaboracidn casufstica y jurisprudencial que ha ido m^ 
durando gracias a los constantes trabajos de los juristes 
franceses sobre la institucidn. El primer enfoque arranca 
de la nocidn del servicio publico como causa generadora de 
la diferenciacidn pero mas tarde se presta atencidn a otros 
matices mds profundos de 1 contrato administrativo como se 
verd a continuacidn.
Debemos citar al jurista francds JET.E como cualifica 
do tedrico en la cuestidn. Este autor reconoce ciertas ana_ 
logias entre los contratos administrativos y los civiles - 
"pero, ahadc, esto es solamente una apariencia; en las r£ 
laciones de particular a particular no se encuentra un el£ 
mwnto esencial, al servicio piiblico, motivo que dd lugar a 
los contratos administrativos. De aqui que en esxos casos 
no sea necesario aplicar los textes del Cddigo civil sino 
que las normas se han de ateiaperar y acom.odar a las nece- 
sidades del funcionamiento regular y continue de 1 servicio 
publico". Estas razones fundan el que los contratos admi­
nistrativos se rijan por reglas especiales distintas a las
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aplicables a las relaciones de los parxiculeres entre si. (26)
Mds reclenteniente la doctrina francesa ha abandonado 
el nucleo de servicio publico en el contrato administratif 
VO, concepto en crisis una vez que la Administracidn libe­
ral ha dejado paso a la Administracidn interveneionista - 
dotada de una mayor riqueza en sus modos de operar en bus. 
ca de los fines générales, y ha puesto su atencidn en el 
dato do las "cldusulas exorbitantes" del derecho civil - 
que de modo habitual se incluyen legitimamente en los con 
tratos administrativos. La existencia de estas cldusulas 
que serfan ilicitas en un contrato civil entre particula­
res, encuentran su justificacidn en la necesidad de ase­
gurar la prestacidn, la continuidad y la perfeccidn de - 
los servicios publicos; su comprensidn e interpretacidn 
solo es posible en el f^ 'mbito del Derecho administrativo. 
PEOUINOT es uno de los definidores mas relevantes de esta 
nueva concepcidn del contrato administrativo que explica 
magistraImente Laubadere.(27)
El teorema de las "cld’usulas exorbitantes" centrd 
a nuestro parecer de modo magnifico la figura del contr£ 
to administrativo porque olvida losaspectos jurisdiccio- 
nales, formales e incluso los referentes al objeto, que 
no sacan forzosanente el tema del ëmbito civil, y fijan 
su atencidn en el peculiar piano en que se desenvuelve - 
el entrarnado obligacional Administracidn-particular. La 
diaidctica entre lo ilfcito civil y lo licito administra 
tivo deja entrever la existencia de una categoria con—  
tractual quo no es posible resolver con el derecho comun, 
aunque proporcione Idgicamente las raices de la institu 
cidn. Las cortapisas que para la libertad de pactos est^ 
blecen los cddigos privados quedan rotas on el sfmbito ad 
ministrativo ; lo que no seria contrato vf(lido para el d£ 
recho privado lo es on el derecho publico. Estamos pues
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ante un negocio que no es posible entendet barajando so­
lo la preceptiva ordinaria pues el Derecho administrati­
vo lo ha troquelado en otra dimension.
El primer autor espahol que comienza a captar la -
doctrina del contrato administrativo en su versidn sus—
tancial es FERNAlfDEZ DE VELi\SCO en cuya monografia "Los 
contratos administrativos" rebate las opiniones de los - 
administrativistas cl^sicos que, como se ha visto, solo 
apreciaban diferencias puramente formales en su parangon 
con los civiles hasta el punto de descartar y mirar rec£ 
losamente toda sustantividad. El citado autor asimila la 
idea de servicio pilblico como factor innovador y como - 
f lie nte de personalidad. Poco de spues la j ur isprud.enc ia - 
recibe el impacto renovedor de la influencia francesa y 
comienza a hablar pro primera vez de la "cldusula exor­
bitante" como elemento definidor, tdsis que ulteriormente 
abandonaria para volver a la de afectacidn directa del - 
contrato al servicio pdblico que sigue imperando incluso 
en la legislacidn positiva. (28)
La promulgacidn de la reciente legislacidn de Con­
tratos del Estado con su visidn global del contrato en la 
esfera publica, su formalisme trascendente, el postulado 
de la desigualdad radical pero juridicanente equilibrada 
de las partes, la consagracidn normative de las prerroga_ 
tivas administratives, el status pupilar del contratante 
privado y , en fin, la complota definicidn y elaboracidn 
del contrato administrativo y,de los contratos privados 
en el derecho publico ha favorecido un giro en la créa—  
cidn doctrinal que comienza a caminar por los derroteros 
de la sustantividad do esta instirucidn que es el horizon 
te ffuctifero de cara a un perfeccionamiento del sistema.
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Lr tdsis autonomiste del contrato administrativo vrf 
abridndose paso y podemos citar a este respecto la exposi, 
cidn de YILLAId PALASl y de GASPAR ARINO/ Este ultimo ha - 
escrito: "No es solo un ingenioso prurito de autonomie si
no es, sobre todo, la realidad de un rdgimen juridico de - 
efectos en derecho positive, distinto al civil, lo que —  
apoya la afirmacidn de sustantividad de la figura, Sustantj 
vidad que no la hace irréductible ciertamente, al cuadro - 
tradicional del derecho civil sobre cuyo suelo ha crecido, 
pero si les dd soluciones propias y peculiares a muchos de 
sus problemas. Solo desde los principios especificos de la 
contratacidn administrative podrdn resolverse con acierto 
muchas de las cuestiones que el contrato administrativo —  
plantea", Anadimos tambien la opinidn de SANTOS BRIZ que 
atisba una posicidn autonomiste en las siguientes palabras: 
"Es évidente la distincidn en la doctrina y en la prafctica 
juridica entre contratos civiles y contratos administrati­
vos, Substratum de ambas variedades es el acuerdo de volun 
tades o consentimiento contractual; las diferencias radi- 
can en las modalidades con que se manifiesta, en los fines 
que persigue y en los sujetos de que dimana. Pero al igual 
que en la distincidn que actualmente se hace entre Derecho 
pdblico y Derecho privado, no puede decirse que ambos ten 
gan naturaleza contradictoria, pues ambos integran en esen 
cia un ordenamiento contractual unitario y ofrecen multi­
ples engranajes reciprocos", (29).
Nos parece, con los citadt>,s autores, que es mucho 
msfs sencillo» y prdctico para un* estudioso acometer el - 
estudio de los contratos administrativos desde el pris­
ma de su singularidad que tratar de explicar, con un - 
dmrroche de ingenio, tofo el abanico de sus particular!. i(’: 
dades en el sTmbito de 1 derecho comun, donde algunas de - 
ellas tendrian cabida pero no todas conjunta y simult^-
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neamente. La distincidn entre contratos civiles y contra 
tos administrativos exigiria una enumeracidn de puntos - 
tan dilatada, formales y materia les, nue renunciamos a - 
realizarla ahora. Solo cuando el Kstado acepta fntegramen 
te en un negocio voluntario el papel de parte ta 1 como lo 
confi<;ura el Derecho civil para las personas privadas es­
ta remos, como su nombre indica, ante un autdntico contra­
to civil del Estado. En los demës casos estarernos bien an 
te un contrato administrative o ante un contrato publico 
cuyo estudio se realiza en el apartado siguiente,
Cuanto se afirma sobre la sustantividad del contra­
to administrativo tiene valor en nuestra patria despues - 
de la pronulgacidn de la reciente Ley de Contratos del Es_ 
tado que ha significado un giro en la materia muy notable. 
Las opiniones que se critican podrfan tener cabida en el 
regimen juridico anterior de estructura normative elemental. 
Solo referida a los modos de adjudicacidn, y con aplicacidn 
en bloque del Derecho privado al vinculo négociai. Pero en 
la actualidad parece ind.iscutible que los estudios del con 
trato administrativo deben abandonar lasviejas posiciones 
y avanzar hacia un andlisis directo de la figura, parte - 
intégrante de una institucidn peculiar del derecho admi—  
nistrativo cual es la de los contratos del Estado.
^ • Doctrina radical de 1 contrato publico.
Parte de la consideracidn civilista de que el Estado 
no puede celebrar otros contratos en sentido estricto que 
aquellos que régula el derecho conmn y constituye un posi­
tive esfuerzo para dar une explicacidn a aquellos supues—  
tos en que interviniendo un consentimiento privado en de—  
tsrminadas ectuaciones administratives no pueden calificar 
se, sin embargo, de contractuales segun los cddigos pri---
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vados ,
Se trata de acuerdos entre la Administracidn y los 
particulares en drden a un fin publico cuya problemati- 
ca se encaja integrarnente en el dereclio piiblico. Los ne^  
gocios de caracter piiblico constituyen una fauna varia- 
dfsima coherente en su conjunto por el hecho de que el 
Estado Of en su caso, la Administracidn no actiia unila- 
teralmente sino que tiene que contar forzosaraente con - 
la voluntad espontaneainente prestada de una persona prj 
vada u otro ente piiblico. Cabe citar como négocie^ d e c^ 
racter piiblico los tratados internacionales y concordâ­
tes, los conciertos economic osy los convenios urbanistj 
COS, los convenios fiscales, los contratos de funcidn pu 
blica,la utilizacidn voluntaria de los servicios publi­
cos, etc.
Asf como la tésis del contrato administrativo im—  
plica una remodelacion del contrato civil, la del con—  
trato de derecho publico supone una nueva prespectiva - 
de los actos administratives bilatérales o negocios ju- 
rfdicos administrativos, cuya eficacia depende del con­
sentimiento voluntariarnente prestado por un particular. 
En ambos casos la Administracidn actua revestida de su 
poder ante el particular que da su consentimiento, pero 
la diferencia estriba en que los efectos juridicos que 
desencadena el mutuo consenso tienen alcance contractual 
en un caso y alcance reglado en el otro.
La doctrina del contrato publico se puede compren- 
der desde dos puntos de vista:
a) Como contrato de derecho piiblico. El definidor 
del teorema, Jellihek, indica: que entre los actos del 
Estado que creaii derechos existen: la^ disposicidn, • —  
(Verfligung) , categorfa dominante en el Derecho publico; 
el acuerdo (Vereinbarung), comun al Derecho publico y 
al Derecho privado, y el contrato (Vertrag), dominante
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en Derecho privado. Tanto ei acuerdo como el contrato 
iniplican una coincidencia de voluntades que produce - 
efectos juridicos. Contrato es el acuerdo ds varias - 
personas para la ejecucidn o produccidn de prestacio­
nes; es una unidn de voluntades con el fin de lograr 
la satisfaccidn de intereses contrapuestos, y, no ob^ 
tante, congruentes entre sf. Mediante el contrato, el 
Estado puede utilizar la esfera de libertad del indi- 
viduo, sin modificar la ordenacidn existante. Cuando 
el Estado adquiere un nuevo derecho, sea una potestad 
simple 0 calificada, se produce un contrato de Dere—  
cho publico^. Sin embargo Otto Mayer como es sabido - 
mantiene una postura intransigente de cualquier forya 
de aceptacidrr del contrato en el ambito del Derecho - 
p.ub-liot^r 0 jros faatores como Perraris y -jvuriu mod elan 
la figura pero con unos rasgos que se asemejan extraor 
dinariamente a los del contrato administrativo.Finaimente 
otros como Duguit defiendenla unidad de la institucidn 
contractual con estas palabras: "De una vez para siem 
pre, importa borrar de la lengua jurfdica las expresi£ 
nes contratos de derecho privado y contrato de derecho 
pdblico, para hablar sirnplemente de contrato. (30)
La conceptuacidn del contrato de derecho publico 
sigue siendo confusa. Recientemente Porsthoff ha dedj 
cado un capftulo de su conooida obra a desentranar el 
concepto de contrato publico pues estima que "no es - 
pertinente negar carta de naturaleza al contrato den­
tro del Derecho publicD'^  sobre la base de distinguir en 
tre "ejecucidn de normas, por un lado, y contrato de 
derecho publico, por otro, nue son estructuras absolu 
tamente distintas y no pueden confundirse una con —  
otra. La norma esta llamada a regular relaciones gen^ 
raies; el contrato trata de dar forma a relaciones in
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dividuales y permite la posibilidad de adaptarse a una 
situacidn concreta." "Estos contratos no pertenecen al 
derecho privado. Una vez iniciado ol expediente, no —  
nueda margen alguno para el Oerecho civil".(31)
Para acabar de exponer la tésis de este autor cori 
viene anadir algun parrafo: "El contrato de Derecho pu 
blico en cuanto tal se caracteriza por su referencia a 
objetos de derecho publico". "Al contrato publico son 
aplicables las réglas del derecho publico, no las del 
privado" y , en fin, al plantearse el tema de la vincu- 
lacidn del contrato con el interés publico y estudiar 
la necesidad de que aquél se adapte a este aclara: —
"La vinculacién contractual puede aparecer en contradi£ 
cidn con el interés publico. Si en taies casos se ate- 
nüa el vfnculo contractual en favor de las necosidades 
pdblicas ello esta perfectamente de acuerdo con la in 
tegracién del contrato en el Derecho publico y con la 
estructura de la publica Administracidn, El institute 
juridico que hace posible la disolucién del contrato 
es la clausula "rebus sic stantibus" que desde antiguo 
ha sido reconocida tanto en Derecho internacional como 
en Derecho civil, y que tambien en este otro campo —  
muestra su eficieiicia".
La construccién del contrato publico que realiza 
Porsthoff llega mas lejos quels teoria del contrato ad 
ministrativo en cuanto a su apaftamiento del Derecho - 
Civil del que solo extrae las ideas générales. Implica 
una profunda reelaboracién de la figura del contrato - 
en el ambito del Derecho publico como algo por complè­
te ajeno y diferente al contrato civil del Estado que 
respeta en toda su pureza. No se olvide que la contra­
tacidn ordinaria para obras y servicios de la Adminis­
tracidn alemana se supedita al Derecho civil y se en—
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juicia por los Tribunales orrlinarios; el contrato publico 
trata de clar explicacidn a situaciones jurfdicas diferen 
tes. SI esfuerzo torturante que ha sigiiificado para los 
juristas franceses y espanoles la &nunciaci6n del contr^ 
to administrative como ente hibrido entre el contrato ci^  
vil y el acto administrative, se obvia dando cara decid^ 
da a una nueva institucion que necesariamente deberemos 
volver a comentar mas adelante.
b) Como acto adninistrativo condicionaclo Sn esta - 
versidn de los contratos publicos se desplaza la idea - 
desde el esquema contractual al del acto administrative. 
El acto administrative condicion.cx3o es una especie de los 
actes administratives bilatérales e négociés juridicos ad_ 
ministrativos, pues de estq variada forma se ha denemina 
do per la doctrina.(32)
La mecanica interna del contrato de derecho publi­
co tal como ha sido exp lieada es muy semejante a la del 
acto administrative cond ici onadiS 3e define este como - 
aquel dictade per la Administraci<5n en directa aplica—  
ci(5n de normas, que esta destinade a regular las relacio 
nes recfprocas entre aquella y un particular siempre que 
esta haya dado su voluntario consentimiento. La diferen- 
cia entre contratos administrativos y el acto administra 
tivo cendicional la pone bien de relieve Garrido Falla - 
cuaudo afirma que la clave del tema esta en la certidum- 
bre y estabilidad de los derechos adquiridos por el par­
ticular que, en el caso del acto condicionadc^ pueden ser 
modificados por disposiciones ulterior es que afecten a 
la norma que sirvid de base al propio acto administrati­
ve . Cita como un supuesto tipo el contrato de funcidn pu 
blica que se va adaptando en su dia a todos los avatares 
de la legislacidn relativa a los funcionarios publicos.
Mas complejo es inatizar entre contrato publico, se 
gun la visidn de los autores alernanes, y el acto condi-
—7 3“
cional. La esencie de ombos esqueraas es iddntica; un —  
acuerdo voluntario entre la Administrée ion y un particu 
lar con efectos juridicos predeterminados en el Derecho 
administrative. Lo que sépara las dos configuraciones - 
son cuestiones m^s de terminologie o étiqueta que cie a_s 
pecto sustancial. De aqui que refundanos ambas situacip 
nes juridicas bajo el epfgrafe general de ''contratos pu 
blicos considerando como taies los negocios voluntaries 
entre la Administracidn y los particulares que, no sien 
do contratos civiles, mercantiles ni administrativos, crean 
un status de ei’ecto juridico recfproco definidos por el 
Derecho administrative. (33)
IV. CONClIl^CION UNITADIA PL INSTITUCION.
1. Ideas générales.
Los contratos del Estado constituyen, bajo esta de- 
nominacidn gendrica, una polifacdtica institucion de la 
Administracidn que debe, sin embargo, ser examinada dep 
de una perspective unitaria a pesar de su diversidad.
La cueetidn estriba en reducir a una sintesis las
très hipdtesis contractuales del Estado que han sido es-
tudiadas -civil, administrative y publico- y en tratar
de indagar cuales son los perfiles comunes alrededor de
los cuales giran estos a très^ tipos llegando a consti —  
si ello es posible
tuir\el conjunio una institucion autonome y genuine del
Derecho administrative; partiendo de un concepto gen^rp 
ce de contrato como perteneciente al fonde juridico co- 
mun corresponderd’ al Derecho publico dictaminar en ulti­
ma instancia cual do las très vertientes contractuales 
es la conveniente en cada caso. Debe analizarse en fin 
si al barajar esta suma de conceptos diverses y situar- 
los en torno a un ente publico surge de la union un cuer 
po juridico que pueda reputarse coherente.
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Los propdsitos que animan.el présente trabajo no - 
son extranos ni niucho menos a los autores que han pr o —  
fundizado en el tema. Asi GARCIA DE ENTERRlA, a pesar de 
negar sustantividad al contrato administrâtivo explica 
que este no debe estudiarse ”en termines de singularidad, 
sustantividad o exorbitancia respecte al contrato civil, 
como viene pretendiendose, sino, rnucho menos dramatica —  
mente, mas sencillamente, inquiriendo cuales son esas m_q 
dulaciones o variantes que introduce la presencia subjet^ 
va de la Administracidn en la eterna, permanente, abstra£ 
ta institucion co titractual ". Quiere ello decir, y erta - 
idea esta présente en muclios de los escritores citados,- 
que lo contractual es una unid ad esencial y de este bay 
que deducif^un enl’oque correcte de la instiyucion de los 
contratos del Estado debe hace^se partiendo de la teoria 
general del contrato y no de la forma en que este crista 
lizd en el derecho civil, (34)
La denominacion utilizada para glosar la institu- 
ci(5n se eëtima la mas c ompr ans i va ; de las manejadas por 
la literatura jurfdica porque se refiere el contrato al 
propio Estado, pues es al ente soberano a quien obligan 
y vinculan los drganos de l.i Administracidn cuando cele_ 
bran negocios voluntaries. La nomenclature "Contratos - 
de la Administracidn" hace alusidn subjetiva al poder - 
ejecutivo del Estado que es solo una parte del niistno y 
que en definitive actua en nombre de auuél, que es quien 
en verdad ostenta la personalidad juridica, la titulary 
dad de los fondos publicos involucrados en la operacidn, 
las responsabilidades econdmicas, y es el fundairiento en 
suma de todo el quehacer administrative. 21 epigrafe "con 
trato administrative" solo acota, segun clasificacidn trad£ 
cional, una especie de los contratos del Estado y no in- 
cluye los denominado "contratos privados" del mismo. Tarn
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poco es valida la expresidn "contratos pdblicos" como 
concepto antagdnico al de contratos privados o realize 
dos por los particulares, porque bajo ests epigrafe h_e 
mos agrupado solo los negocios voluntaries entre la 
ministracidn y los particulares que no inerecea el cali 
ficativo de civiles ni de administrativos. (35)
El présenté trabajo significa, por tanto, un es —  
fuerzo para formuler.la institucidn de los contratos - 
del Estado como un todo unitario, basada en una genesis 
o fundamento comun y regida por unos principios genera 
les donde caben las excepciones sin que éstos pierdan 
su virtualidad. Las diferencias que revisten en el d^ 
recho positive la preparacidn, adjudicacidn y efectos 
de los diverses contratos utilizados por los organes - 
de la Administracidn no deben empanar la filosofia uii£ 
taria que convieiie inspire al conjunto. Es mas imnortnn 
te lo que une a los distintos tipos de contratos del - 
Estado entre si que lo que los sépara. El tronco comun 
esta constituido por la indole de los sujetos intervi- 
nientes, por la utilidad de la técnica amplia del con­
trato en las relaciones juridico-administrâtivas, por 
las formalidades esenciales que deben cumplir en todo 
caso la formacidn y manifestacidn del consentimiento - 
del (5rgano y, por encima de todo, por la incidéncia del 
interés publico personificado por la Administracidn en 
el por que y para que del negocio.(36)
Es, hasta cierto punto, secundario en la visidn q-ue 
se postula V que el interés publico liaga aconsejable en d£ 
termiiiados tipos de contratos vorrecciones profundas - 
al esquema obligacional que explica el derecho civil,- 
como en los denomiriados puntos, rnientras que en otros 
lo acepta de modo parcial, cornu en los administrativos, 
o, fntegramente como en los civiles o patrimoniales. - 
Cuando esto ultimo sucede debe pensarse que el s istema
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civil es aconsejable o cubre adecnadamente los itnpera- 
tivos del interos publico en el contrato, pues si asf 
no acaeciese este deberia doblegarse a aquél. Conclu—  
si6n harto logica si se piensa que todo el derecho ci­
vil contractual es vestidura nurmativa de intereses pri 
vados -èiHl conf iac"to, pero que no tuvo el 1 egis lad -
cuenta el factor de un intorés publico tjravitando en el 
negocio, para tutelarlo como merece* Es mas, cuando el 
propio Derecho civil contempla al Estado incidiendo en 
relaciones privadas -propiedad, herencia, compra venta, 
concurrencia de crédites, etd- no duda en reconocerle 
un status _çlo pr er rogat iva. Dos atrevemos a afirmar que 
si el' Derecho civil hubiese contomnlado el .suTyposto dr>1 
Estado interviniendo en contratos con oarticulHres hn- 
biese-establecido—a su favor pr *^ rr ocrât i va s v 
semejantes a las nue ha c ons a jr ad p ■■espues e 1 ]i,^ r»a(^ ho -
admini strat ivo.(37)
2 # El c ontrato administrative como esquema base.
Arrancando de la concepcidn unitaria de los contra 
tos del Estado puede asegurarse, anti ci Tiand o va ideas - 
que se explayaran mas adelante, que la especie de los - 
contratos administrativos, de tanto arraigo en el dere­
cho vigente y derogado de nuestro pais, esta llamada a 
generalizarse, hermanarse y confundirse con la idea de 
contrato del Estado, deviniendo, el contrato civil y pu­
blico, en figuras residuales. La tesis de los contratos 
administratives, equilibrio justo entre contrato civil 
y acto administrative bilateral, debe ser un poco »1 - 
derecho comun de los contratos del Estado al lado del 
cual figuraran las excepciones que por variadas ra zones 
deoen mantenerse. 3i el interés publico pragmatico, co— 
mo se ha dicho, es el fundamento ultimo de la institu—  
cién y las regladas prerrogativas que actuan en los lia 
mados contratos administrativos es tan justificadas en - 
la delensa de este objetivado interés, sin ruptura ("! e -
-77-
las equiva 1 encias ecoadniicas , es obvio que el contrato 
adininistrativo deb* ser la hipdtesis general on el ac - 
tuar de los drganos.
Cuando la Administracidn actua en ocasiories sujeta 
al Derecho privado, normalmente en el ambito patrimonial 
y raercantil, jugando en un piano de igualdad juridica - 
con el particular, y iiacierido aparente dejadeg de sus p£ 
deres no significa que el interés publico motor quede - 
en suspenso porque, como tambien se dijo mas arriba, Ic 
que sucede es que puede y debe articularse con las pos£ 
bilidades que brinda el derecho comdn. Ahora bien, si en 
algun caso singular el contrato privado del Estado en—  
trase en conflicto con una conveniencia publica dominan­
te, convirtiendose el compromiso obligacional en obstacu 
lo inëuperable con arreglo al juego de acciones civiles, 
la Administracidn estaria siempre en condiciones y en el 
deber de ejercitar el instrumente de la expropiacidn pa­
ra rescatar el crédite o el derecho de su acreedor, Qui£ 
re ello decir que la figura del contrato privado puro, - 
con igualdad absoluta de las partes, es rad icalmente im- 
nosible norgue la Administracidn nunca nuede deiar de - 
ser Doder eiecutivo del Estado ni en sus relaciones vo—  
1 untar ias. El Estado es uno y mayestatico en todas sus - 
actuaciones cerca de los particulares.
Del mismo modo.el hecho de que determinadas figu—  
ras negociales de los contratos del Estado -funcidn pu­
blica, conciertos econdmicos, Deuda publica, subvencio- 
nes, loterfa, depdsitos . . . . - se asemejenmas a situacio­
nes jurfdicas reglameiitarias, de modo que la voluntad - 
del particular se adhiere al sistema como simple puesta 
en marcha de un cuadro de efectos prefestablée id os, no -
debe tampoco servir de fundamento para apartar este ti-
c ontractua1
po de figuras de la institucion. Conviens vivamente que
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la idea de contrato no se esfume.por la moderacidn que 
entrana. Dentro del c onc epto moderno del contrato son 
perfectamente admisibles estas situaciones y  es bagaje 
imprescindible para adentrarnos en el ambito administra 
tivo; d entr0 de este enfoque amplisimo contractual ha - 
sido posible dar una explicacion convincente a otras 
instituciones -niatr irnonio, comunidad polftica, - pactos - 
socio-laborales , tratados interiiacionales .. . . - ^ otras 
institudiones; mucho mas lejanas del contrato civil, En 
otras palabras siempre que la postura de supremacia de 
la Administracidn no implique coacidn a la voluntad del 
particular, tal como suce<le en la relacidn juridica 
obligatoria o acto de autoridad es admissible y^a<fonseJa 
ble utilizar la técnica del contrato como ^xnlicaci<5n -
profunda del c otnportamiento de las partes . ( 38)
3. Principios de la institucion en el derecho esnahol.
Toda concepcidn unitaria de un sector juridico, lo
que en definitiva détermina laexistencia de la institu- 
cidn como tal, requiere la concurrencia de unas premi—  
sas sobre las cuales aquella se asienta y que permite - 
glosar sus distintas partes intégrantes. En el campo 
que nos ocupa el trabajo consiste en procurer resumir - 
en un solo tronco institucional toda la gama de contra­
tos 0 negocios vnluntarios que puede celebrar la Adrainis_ 
tracidn en base a unos principios roctores alrededor de 
los cuales se engarzan las ospecialidades de cada una - 
de las figuras; algo semejante a lo que sucede en el C<5 
digo civil que despues de sentar unas réglas générales 
aplicables a todos los contratos se ocupa a continuac.idn 
de las réglas especificas aplicables a los distintos ti 
pos de negoci os.
La institucidn d ^  los contratos del n esta ba
sada en très postulados asiomaticos:
-L Para el c umplimi ento de sus fines a la Ad minis
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traridn no le bast* ni le conviene utilizar el poder C£ 
activo cerca de los particulares y debe realizar con - 
ellos negocios voluntarios que producen derechos y obl^ 
gaclones para ambas partes.
- La mera presencia de un organo de la Administra 
cion asumiendo en nombre del Estado obligaciones econd­
micas en negocios voluntarios hace aconsejable, por ra- 
zones de seguridad y acierto en la operacidn, que la —  
preparacidn, celebracidn y ejecucidn de aquellos se su­
jets a una gama de requisites.
- Estos requisites, de diverse indole segun las - 
exigencias de cada tipo de contrato, constituyen un to­
do muy coherente que no encuentra explicacidn en las - 
concepciones civilistas de 1 contrato y debe ser regula- 
do por el derecho administrative.
Estos très postulados fluyendo en la realidad vi­
va de la Administracidn hacen germinar a la institucion 
como categorfa sui generis en el marco de la teoria ge­
neral del contrato. Sucede que en todos estos supuestos 
de negocios, convenciones o acuerdos existe un mutuo - 
consentimiento de las partes intervinientes pero la pr£ 
blemjftica que suscitan desbordan los estrechos limites 
del contrato civil. Los requisites de consentimiento, - 
objeto y causa y la rigidez del vfnculo tan décisives en 
la mentalidad de 1 derecho privado son no solo remodela- 
dos en el dmbito de la Administracidn publica sino que - 
ademfs aparecen a su lado una gama de novedosas exigen—  
cias, un lujo de situaciones desconocidas en las relacio 
nes entre particulares y un piano de efectos juridicos - 
por complète ajenos a les puros acuerdos civiles.
Se comprenderrf ahora el por qud se advertfa en —  
otro lugar que la temrftica fundamental de esta institu- 
cidn no se centra en especular sobre si los contratos -
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del Estado son o no verd.aderos contratos tomando como - 
modelo, por supuesto, el prototipo civil. Mejor camino 
es meditar sobre las piezas de la institucidn que nace 
utilizando como valido la gencrica definicidn de contra 
to que luego troquela bajo un cincel movido por los di£ 
tados da las necesidades de aquél.
Sin duda de esta filosofia ha partido el Derecho - 
espahol vigente, constituido por la Ley de Contratos 
del Estado y su Heglamento General, tratando de regular 
en un solo cuerpo legal toda la normativa de los nego—  
cios voluntarios de la Administracidn. Por el contrario 
el derecho derogado que se limitaba a sentar unas réglas 
elemental es sobre adjudicacidn de los contratos referen- 
te a obras y servicios publicos, esto es, los administra 
tivos, y fijaba como supletorio al derecho comun vino a 
consagrar una dicotomia en la institucidn que hacfa muy 
dificil una concepcidn unitaria y que did pie para los - 
enfoques civilistas de contrato administrative. No solo 
la iinperfeccidn intrinseca de los mécanismes que preveia 
el derogado capitulo V de la Ley de Administracidn y Con 
tabilidad, sino tambien su escasez normativa y su aplica 
ci(5n paralizante de esta actividad administr at iva esen—  
cialmente dinamica, unido todo ello a la dejacidn en ma­
ne de innumerables pl-iegos de condiciones del entramado 
obligacional de los contratos,fueron razones,sin olvidar 
otras muchas tambien importantes, que justificaban sobra 
damente un enfoque moderno de los contratos del Estado - 
basado en el binomio legalidad-eficacia. (39)
De la nueva legislacidn nos interesa destacar en —  
este raoraento el espiritu que anima a los soportes jurid_i 
cos de la institucidn y que constituyen la nervatura de 
la teoria general del contrato del Estado;
Aj Plenitud de la institucion.- Todos los supue£ 
tos de contratos y negocios voluntarios de la Administra
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cién quedan sujetos al émbito de la Ley, de forma direc­
te o snbsidiaria y aiinque dedique especial atencién a al 
günos tipos de contratos y en ocasiones se limite el tex 
to a simples remisiones a otras normas aplicables.
Lo dicho se deduce de lo previsto de los cuatro pr£ 
meros artfculos de la L.C.K, que aluden prdcticamente a - 
todos los casos posibles de negocios voluntarios reoliza- 
dos por los drganos de la Administracidn. Ante la inposi— 
bilidad de regular en un solo texto la normativa juridica 
aplicable a todos los tipos de negocios la Le y fija el rd 
girnen de cada uno en atencidn a su peculiaridad y niuestra 
su mayor preocupacidn por los administrativos. (40)
B . Sustancia contractual de las figuras reguladas.- 
Lo que dd coherencia al texto es su exclusive preocupacidn 
normativa por las relaciones jurfdicas administratives de 
"sustancia contractual". Se parte, por ende, de un concepto 
amplisimo de contrato distinto al civil y quedan fuera de 
su dmbito solo los actos de autoridad o coaccidn cerca de - 
los particulares. Conseciientemente, las très facetas de la 
contratacidn del Estado, civi.1, administrative y publica, 
quedan involucradas por la legislacidn.
No es posible entrar en esta institucion con el es­
quema estereotipado de 1 derecho civil. Conviene, por el - 
contrario, aceptar una idea generosa de contrato mds prdx_i 
ma a la de negocio juridico; esto es, "acuerdo de voluntades 
dirigido a la creacidn de unos efectos juridicos". (41)
C . La Le''/' como razdn de su fuerza obligatoria.- La 
fuerza obligatoria de los contratos de 1 Estado reside en 
la Ley que autoriza a la Administracidn a celebrarlos e im 
pone a sus drganos ejecutivos la obligacidn de cumplirlos
a tenor de los mismos y as f lo preceptuan expresamente los 
artfculos 1 y 3 de la L.C.E,
A diferencia de lo que sucede en el mundo privado.
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que la poaibilid.acl de obligarse y de asumir responsa bili. 
dades se cimenta en la propia personalidad juridica, en 
el campo adininistrativo los agentes de 1 Estado solo vin­
culan contractuaImente a éste en la forma y medida que - 
las leyes lo previenen, por razdn de garantis y efica cia 
en la conquista del intends publico. El principio de le- 
galidad quedaasi afirmado y la actuacidn discrecional re_ 
legada a las dreas concretas que délimita la propia le—  
gislacidn.
Nos hallamos,pues, ante una situacidn jurfdica con 
tractual cuva generacidn y efectos se sujeta bdsicamente 
al Ordenamiento, que no incide solo como Ifmite del con­
sentimiento 'sino tambien como condicionante radical de - 
la^ : vajtÈdp^de U n e  go c i o . Para dar una visidn certera de - 
la naturaleza de las obligaciones contractuales del Kst£ 
do habrfa que investigar un tipo de obligacidn legal bil£ 
teral de iddntico contenido y efectos a los del contrato. 
En este sentido, los denominados contratos normados se—  
rian la figura mffs semejante a la estructura gendrica de 
los contratos del Estado si bien la diferencia m^s prof un 
da estriba en que en estos, la norma, condiciona no solo 
los efectos del contrato sino la voluntad contractual mi£ 
ma de la Administracidn.
Jja autonomia de la voluntad que es la régla general 
en el derecho privado se convierte en una discrecionalidad 
excepcimnal eu el Derecho administrative ya que en dste - 
fluye la voluntad publica a travds de un cauce esencial—  
mente normative. (42)
I). El procedimiento cauce generador.- El procedi —  
miento administrative emerge en la institueidn de los con 
tratos del Estado como una de las piezas clave del siste­
ma que envuelve todo el negocio desde su generacidn hasta 
su consumacidn, y a travds del cual se coordinan las vo­
luntades de las partes para la consecucidn de 1 fin publi-
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co apeteoiclo. Todo ello es el resultado de devenir el con 
trato en una moda lidad del a c tuar de la Administracidn.
Este procedimiento no es niero expedients o trdmite; 
es un instrumente esencial, es algo racional y vivo que - 
a una las voluntades, que defiende a una parte contra otra, 
que garantiza la honestidad y el acierto del negocio y que 
armoniza los intereses en conflicto.
La virtualidad del procedimiento es mds o menos in­
tense segun los tipos de contratos y la indole del trdmi- 
te pero en todo caso el drgano de la Administracidn actua 
rads que como titular de la voluntad publica contractual - 
como impulser de una serie de actuaciones encadenadas en 
las cuales ha depositado la Ley una esperanza de correcto 
procéder administrative, es decir, de eficacia contractual
La idea del procedimiento requisite y causa del con 
trato del Estado es verdaderamentet.extraha al derecho pri 
vado que concibe aqudl como un simple acto bilateral die - 
efectos juridicos, aunque puedan encontrarse ciertos ati£ 
bos en las leyes civiles cuando alude, por ejemplo, a la 
venta de los bienes del menor o incapacitado. (43)
E . La a cc identa lidad de los regimenes .juridicos. - 
La Ley consagra la distincidn fundamental entre contratos 
administratives y privados del Estado, acoptando con ello 
la corriente tradicional, si bien eleva a los primeros al 
rango do arquetipo, y no olvida, en fin, a las multiples 
figuras de contratos publicos,
Los regfmenes juridicos aplicables a los contratos 
son accidenta les y admiten, por tanto, una pluralidad de 
soluciones normativas. Tjos efectos de los mismos, sin em 
bargo, serdn, en todo caso, determinados por las leyes 
aplicables, las cuales podrdn aceptar la liber+ad de pa£ 
tos consagrada por el Derecho civil, limitar el alcance 
de dstos en virtud do preceptos obligatorios para ambas
—84—
partes contratantes o regular fntogrameiite las consecuen 
cias do la declaracion de la voluntad privada, en atencidn 
siempre al interés publico operative en la clase de négo­
cies a celebrar.
F. ]ja f une ion instrumental del contrato.- Segun - 
se lia dicho en otro lugar el contrato de 1 Estado no es un 
fin en si mismo, no agota su causa en el equilibria de —  
prestaciones determinadas, sino que todo el negocio se c£ 
loca en bloque al servicio de un interés publico polifacé 
tieo y mévil. Este fin es el verdadero fundamento del con 
trato del Estado, de tal forma que cuando aquél se desco- 
necta de éste debe procederse a su modificacién o liquid^ 
cion, dando lugar al ejercicio de la potestad. administra­
tive "jus variandi" y otras de diverse contenido que pre- 
tenden el control del contrato por el érgano que lo célé­
bré (art. 5 L.C.E.) (44)
Las potestades administratives que la Ley concede - 
(ultimo inciso del art. 3 L.C.E.) con carécter restricti­
ve y reglado a los drganos de contratacidn se encajardn - 
en el vinculo obligacional sin destruir la sustancia con­
tractual, que no es otra cosa reaImente que un equilibrio 
de las prestaciones o un recfproco respeto de los intere­
ses, segun ol concepto pragmdtico que se maneja en el de­
recho administrative, frente al sentido voluntarista y de 
cumplimiento "in natura" cue inspira el derecho privado.
La prerrogativa administrative genera', en su caso, una n£ 
vacidn objetiva y no extinta de los derechos del particu­
lar contratante. (45)
Cr. La institue idn como supraggncepto.- La institu 
cidn actua como un supercontrato Administra cidn-administra_ 
dos, como un gran pacte o esquema, semejante a los conve- 
nios colectivos, en cuyo marco nacerdn al Derecho los con 
tratos singulares. El verdadero objeto de la institucidn 
no es el camhio de prestaciones y su regulacidn, sino la
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funcidn que la misma desarrolla en la comunidat't como ve£ 
tidura digna y respetable de las relaciones voluntaries 
entre la Administracidn y los particulares. De aqui que 
al conjunto legislative de la institucidn la califiquemos 
de "supercontrato" pues garantiza simultdneamente el in­
terés publico y los derechos individuales,
Si por institue idn juridica debemos entender el con 
junto de normas que inspiradas en unos principios généra­
les regulan todo un campo concrete de actos y relaciones, 
como algo de entidad dii'erenciada trente a la pléyade de 
campes colindantes parece que la normativa de los contre 
tos del Estado merecen este calificativo. Résulta enton—  
ces aconsejable archivar la tesis tradicional que acomete 
elestudio de este capitule de la Administracidn como sim­
ple variante de la civil y como la problemética de una su 
ti1 distincidn, para abrir paso a la perspcctiva unitaria 
y sistemética de los contratos de 1 Estado. Los modernes - 
tratados de Derecho Administrative comienzan y a , aunque - 
de forma timida y reticente, a énfocar el tema de los con 
tratos de la Administracidn en su forma global como un - 
complejo de figuras, y no como el anélisis estereotipado 
de la figura de 1 contrato administrative. (46)
El Derecho civil, o mas bien, el fondo juridico co­
rn dn, ha rendido un servicio mds al ordenamiento adminis—  
trativo aportando gérmenes juridicos elements les que arrai 
gan y fructifican despues en el sector piiblico, primero b£ 
j o la forma de excepcionalidades y privilégies y nés tar­
de con elBngo de instituciones autdnomas. Este proceso 
transformador de los capitules civiles en administratives, 
cuya més rancia conquista es la nocidn de 1 dominio publico 
constituée un dato més del movimiento socializador que in 
vade a las comunidades politicas occidentales. Los intere 
seë privados van œdiendo posicioncs en bénéficie de 1 int£ 
rés general y nada més Idgico que las vestiduras juridicas 
de aquellos deban adaptarse a este impulse colectivo que
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tutelan los Estados modernos. La accidn interveneionista 
exige la utilizacidn masiva de todos los instrumentes de 
coordinacidn y uno de los cuales mds util ee el pacto o 
contrato. In contratacidn del Estado es, en suma, un ca­
so tipico de este proceso de administrativizacidn, ante 
el recelo de los ciudadanos que, :nuy influidos por las - 
viejas ideas decimondnicas, consideran mejor defendidos 
sus derechos en la liber&l normativa de los Cddigos pri­
vados que en seno del Derecho publico. Estas ideas deben 
ser superadas como superada esté hoy la radical distin—  
cidn entre derecho publico y derecho privado; no hay mds 
que un solo Ordenamiento en busca del bien comun,
El hermanamiento de la Administracidn con la idea 
de contrato en el marco del derecho constituye en suma - 
un hito mds en la evolucidn del régiann administrative - 
espahol con cuyas caracterfsticas bdsicas es tan conse—  
cuente. La Administracidn espaaola se aleja cada vez mds 
del derecho comun pero no cae en la arbitrariedad porque 
se suple a dste gracias a un sistema juridico peculiar - 
que, sin olvidar los justos intereses de los particule—  
res, defiende simultdneamente las conveniencias de 1 inte_ 
rds publico, l^ a institucionalizacidn de los contratos - 
del Estado es el punto final de un proceso histdrico, que 
indudablemente se podrd perfeccionar en varios aspectos - 
pero que es irreversible en sus lineas fondamentales, saj^  
vo modificarla todo el modo de ser de nuestra Administra­
cidn publica. (47)
- 87-
CAPITüLO I
N O T A S
(1) La idea esencial de contrat social" de J.J. 
ROUSSEAU, que busca establecer el légitime fundamento de 
Im sociedad polftica, es descubrir la existencia de un —  
contrato trfcito entre los Nombres, gobernantes y goberna- 
dos, en virtud del cual estos renuncian a una parte de sus 
libertadds individuales para que aqudllos defiendan a sus 
personas^el resto de sus libertade»,
(2) El artfculo 1 de la Ley Orgrfnica del Estado de - 
10 de enero de 1967 (L.O.E.) define al Estado como "la su­
preme institucion de la comunidad nacional" a la que "in—  
cumbe el ejercicio de la soberanfa a travës de los drganos 
adecuados"; el artfculo 2 establece que "la soberanfa nacio 
nal es una e individible, sin que sea susceptible de delega 
cidn ni cesidn". Por su parte, el art. 1.254 del C.c. decl# 
ra que "el contrato existe desde que una o varias personas 
consienten en obligarse, respecto de otra u otras, a dar al. 
guna cosa o prestar algun servicio". He aquf los conceptos 
légales del Estado y del contrato cuyo conflicto tratamos - 
d e desarrollar en e^é trabajo.
(3) BÜQUERA OLIVER, Poder administrâtivo y contrato.
Prfg. 31. "Tja persona con capacidad administrativa y capaci- 
dad privada, si contrata, no ejercita poder administrative 
y si ejercita poder administrative, no contrata. Con el em- 
pleo de poder administrative, los efectos jurfdicos -por d£ 
finicidn- nacen de la sola voluntad de su titular y son im- 
puestos a su destinatario sin contar con su voluntad. Como 
falta el acuerdo de voluntades, tambien por definicidn, no 
existe contrato. Ejercitat el poder administrative y con- 
tratar son dos actividades que se oponen; quizsf mejor, dos 
actuaciones siempre paralelas* Poder pdblico y contrato son 
dos realidades que se excluyen". Tambien entre los hacendis
tas encontramos defensores de la tësis clrfsica: DUVERGER, Hacien 
da pdblica. Pag, 33. "Es pues el poder de mando de que estan 
investidas, lo que caracteriza a las autoridades püblicas... 
no obstante las autoridades publicas (gobernantes y adminis- 
tradores) pueden tambien renunciar al uso de sus prerrogati- 
vas, abandonar el uso del poder de mando en un campo determ^ 
nado, y actuar en las mismas condiciones que los particula—  
res por la vfa del acuerdo o del contrato".
(4) HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones. Pag. 239.
*;La fuerza obligatoria del contrato descansa, en ultimo tërmino, 
en el poder heterdnomo del ordenamiento jurfdico que, para a 1^ 
canzar los fines générales de la justicia, la seguridad y el
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drden, requiere una conducta consecuente con las exigencias 
de la norma al amparo de la cual sd contrata. No es tanto - 
que el contrato, por serlo, tiene una fuerza equivalents a la 
de la Ley, cuandbo que la Ley despliega tambien su fuerza res­
pecto del contrato". No obstante, debe matizarse que las le—  
yes remiten muchas veces, especiaImente en derecho privado, - 
al contenido de la voluntad libre y creadora; hay un reenvfo 
en favor de dsta pero por express concesidn de la norma.
(5) Esta afirmacidn luce con claridad cuando el conte_ 
nido del acto es puro reflejo de la norma (actos tipicos, a£ 
tos légitimes....) pero no tanto cuando hay un msfrgen de apr_e 
ciacidn libre o discrecional otorgado por la misma norma. Sin 
embargo la afirmacidn es vrflida en tdrminos générales, part£ 
cularmente si se recuerda el escaso alcance que tiene la equ£ 
dad en nuestro ordenamiento jurfdico, segiin el artfculo 3 C.c, 
que dsf toda la primacfa; a la norma jurfdica.
^ (6) GARCIA DE ENIERRIA. La figura del contrato admi­
nistrative . R.A.P. En este conocido trabajo el autor sienta 
su tdsis del: contrato administrative,com#^m#dâIacida del con 
t r a t o £iy As^f en prfgina 112 dice: "En el derecho adminis­
tra tivo cdïno derecho propio de las Administraciones publicas 
en cuanto gujetos, se modulan las instituciones juiÉlicas gé­
nérales conforme a las exigencias de desenvolvimiento propio 
de taies sujetos particularea. Esta modulacidn puede ser mjfs 
o menos amplia. El caso del contrato es, sin duda, uno de 
tos....." Ver tambien ARINO, Teorfa del équivalente econdmico. 
Capftulo VII, niîra. 2.- El proceso de autonomfa del derecho - 
administrative- y niîm. 3 -Singularizacidn de la figura en el 
derecho administrative-.
(7) Ga r c i a  ENTERRIA. Curso de derecho administrative. 
Tomo i, pdg. 481 y ss. dedicadas a los convenios de la Admi­
nistracidn en general. La posicidn del autor es escdptica - 
por lo que se refiere a la posibilidad de construir una teo­
rfa o doctrina global de los contratos del Estado: " Por otra 
parte, ta 1 calificacidn gendrica viene a limitarse a poco msfs 
que a ofreeer una étiqueta comun a un conjunto de figuras in£ 
titucionales que inmeditamente parece precise diferenciar por 
su rdgimen; ese teorfa abstracts de la actividad multilateral 
de la Administracidn, entendida como teorfa de los convenios 
de la Administracidn, se reduce de hecho a una delgadfsima - 
capa de "teorfa general", que en realidad viene a ser predo- 
minantemente descriptive, puesto que la sustancia institucip 
nal verdadera hay que ir necesariamente a buscarla en cada uno 
de los tipos diferentes aglutinados en el seno de esa étiqueta 
abstracta," Las razones de este escepticismo son variadas y - 
de ellas participan numerosos autores que conciben la institu 
cidn como una simple suma de situaciones jurfdicas contractua 
les hetereogdneas. Este es el caso de VILLAR PALASl y ARINO. 
Este ultimo en la presentacidn de su Teorfa.... dice: "Los - 
mismos civilistas -es esta una obsdrvacidn que tengo que agr£ 
decer al profesor Hernandez Gil, présidente del Tribunal que
— 89—
juzgd la tdsis doctoral origen de este libro- han(tsistido ya 
d& construir una teoria general del contrato, pues son tales 
las peculiaridades que presentan los distintos tipos que mrfs 
que de "contrat" hay que hablar de "contratos" o "grupos de - 
contratos", de los que cabe sefialar caracterfsticas o notas - 
comunes, segdn su objeto o su funcidn social.
Si esto ocurre en derecho civil, con mayor razdn es ilu 
sorio pretender en derecho administrative la construccidn de 
unos dogmas o principios contractuales de uniforme y general 
aplicacidn a la amplisima gama%de contratos que se presentan 
diariamente en la vida administrative. Muchos de ellos resu^ 
tan irreconducibles al sistema normative establecido en la - 
reciente L.C.E., no obstante su afirmacidn programrftica de - 
"dar unidad y cohesidn a todos los negocios del Estado".
(8) Sobre un enfoque general del interds pdblico puede 
consultarse GARRIDO FALLà, Tratado, Voliîmen 1 pdgina 372 ss; 
tambien puede examinarse el juego de 1 interds publico actuan 
do en el seno del contrato en HAURIOU, La teorfa del riesgo 
imprévisible y los contratos influidos por instituciones so­
ciales . en Rev.fier. Priv., ndm 148, 1926, pag. 4. Mrfs amplia^ 
mente en Jurisprudence-: Administrative. cit., tomo III, pdg. 
578 y ss. Tambien sobre este problems MEILAN GIL, La cldusu- 
la de progreso de los sdrvicios piîblicos, en lEA, Madrid, 1968.
(9) Mds adelante se estudiard el contenido del interds 
pdblico que opera en el contrato que para muchos autores, por 
ejemplo ALBI, Los contratos municipales, partiendo del artfcu 
lo 11 del Reglamento de Contratacidn de las Corporacione» lo­
cales el interds pdblico es la causa originaria de todo el f£ 
ndmeno contractual del Estado. Pero es importante penetrar en 
el contenido intrfnseco de esta categorfa.
(10) GARCIA DE ENTERRIA, La figura prfg. 111.
(11) En la présente dpoca que tanto habla de "pactos 
sociales" para regular los grandes conflictos entre el capi­
tal y trabajo, entre capital y Estado, etc.... el tema adquie, 
re una particular trascendencia, La tdcnica de 1 contrato se 
convierte en vez de un procedimiento secundario en un instru 
mento valiosfsimo para regular el comportamiento de los ind£ 
viduos y grupos sociales. Claro es que este tipo de pacto no 
puede mensurarse con las viejas estrücturas civiles; la cau­
sa sersf siempre facetas diversas del interds pdblico.
(12). Nos referimos al acuerdo sobre compras guberna—  
mentales que se encuentra actuaImente en gestacidn en el seno 
de la Ü.C.D.E.; los trabajos se plasman en el documente T.F.D.- 
T.D.-840 y 845. Por lo que se refiere a los esquemas de con­
tratacidn del Banco Mundial, el autor de este estudio tuvo - 
oportunidad de conocerlos con motivo de su intervencidn persp. 
nal en la gestidn de un prdstamo para inversiones en carrete-
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r*s y ferrocarriles•
(13) M.A.FLAMME, Los contratos de obras pdblicas de la 
Administracidn. Psfg. 13.- Para un estudio msfs prof undo del d£ 
recho comparado se aconsejan los siguientes textes. Italia: - 
CESAHB CAMMEO; contratti délia Publica Amministrazione; Fi­
renze 1954; ALDO BARDUSCO. La Struttura dei contratti de lie 
publiche Amministrazioni; Milano 1974, Francia; LAÜBAÛEHE A. 
Traite'théorique et pratique. PEQUIGNOT, G» Des contrats Admi- 
nistrafs. Paris 1953, ZVAHLEN. Le contrat de Droit Administra­
tif ; ALEMANIA: OTTO MATER, Derecho administrative aleman; —  
PÜRSTHOFF, Tratado de Derecho administrative; BBlgica. M.A. - 
FLAMME, Les marchds de 1 ’Administration. Bruselas 1955; U.S.A. 
Highway contracts. Washington I960; Argentina, BERGAITZ, Teo­
rfa general de los Contratos Administrativos, Buenos Aires 1952; 
etc •
(14) Se deja en el aire el dilema de si la jurisdiccidn 
es la causa o el efecto de la distincidn entre contratos admi. 
nistrativos y los demas contratos del Estado. Sobre ëse intere, 
santé tema debe consultarse a PARADA VAZQlEZ. La lucha de las 
iurisdicciones por la competencia sobre los contratos de la - 
Administracidn. No parece haber duda sobre que la doble vfa juri£ 
diccional ha abondado artificiosamente las diferencias entre - 
los contratos del Estado.
(15) Vid. ZVAHLEN. Le contrat de droit administratif.
. (16) Se alude de nuevo aquf al esquema de contratacidn 
de obras y siiministros que recomienda el Banco Mundial a los 
paises miembros del mismo cuando acuden en solicitud de su - 
ayuda financiers. Uno de los puntoà que preocupa a los exlper- 
tos del Banco es que la legislacidn administrative interna de 
los paises miembros no contenga unos procedimientos iddneos - 
para la contratacidn del Estado, razdn por la cual imponen - 
los cambios législatives oportunos. La ©rden de 4 de marzo de 
1964 (Presidencia), que régula las centrâtes de obras de ca—  
rretera amparadas por el crddito concertado con el Banco In—  
ternacional de Reconstruccidn y Fomento (Banco Mundial) conti£ 
ne justamente este conjunto de modificaciones recomendadas por 
la entidad internacional. Estas normas especiales fueron mrfs - 
tarde absorbidas por la legislacidn de contratos del Estado - 
promulgada al a ho sigiiiente en forma de Texto articulado.
(17) FORST’HOFF, Tratado..... Psfg. 362 y ss. En pagi­
nas posteriores se harà una exposicidn msfs compléta de la —  
teorfa de 1 contrato pdblico que roza el autor alemrfn.
(18) Vid. autores mifs arriba relacionados a cuya rel£ 
cidn habrfa que ahadir J E 2 K .Principios générales de Der4cfao 
administrative ; HAURIOU,M. La Jurisprudence Administrative de 
1892 a 1929. Paris, 1929, 3 tomos.
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(19) Por vfa de ejemplo citamos: GARCIA DE ENTERRIA,
Dos regulaciones orgrfnicas de la contratacidn administrative 
RAP, num. 10, La figura....... BO(jUERA, la seleccidn de con­
tra tis tas . PAl^BA.La nueva Ley de Contratos RAP 47. GARCIA 
TREVIJAN6, Principios sobre los contratos de la Administracidn, 
.... y otros muchos trabajos que se ira'n citando a lo largo 
del presente estudio. Se echa de menos una aportacidn doctri­
nal sobre temas especfficos de nuestro sistema asf como el e£ 
tudio de alternativas en 16s procedimientos y la bdsqueda de 
soluciones innovadoras del aparàto vigente* Ello no significa 
de ningdn modo, desdehar el extraordinario valor de la mayo- 
rfa de los estudios realizados y que han servido de anteceden 
te ihdiscutible de la vigente legislacidn de Contratos.
(20) Nos referimos a los comentarios de PABREGAS DEL 
PILAR a la Ley de Administracidn y Contabilidad. Como es na­
tural sus comentarios alcanzan al Capftulo V que se ocupa de 
los contratos para la ejecucidn de las obras y servicios pd- 
blicos; en la psfgina 332 comienzan estos comentarios contra£ 
tuales y merece la pena ser leidos por estar redactados por 
un funcionario pdblico estrechamente vinculado a las realid£ 
des pr^cticas administratives. Un caracter parecido tienen - 
las aportaciones de DELGADO MARTIN, E, Apuntes de Derecho - 
econdmico y de DELGADO Y ARRIAGA, Contratos administrativos 
de obras y servicios publicos. Madrid 1.883, que escribieron 
con pleno conocimiento de las situaciones jurfdicaS que des- 
cribian en sus textos. Por dltimo debemos citar HEINZ HALLER 
Polftica Financiers, que dedica algunas considéraciones al - 
sistema de contratacidn, prfg. 354 y ss. Tambien MAURICE DU­
VERGER. Instituciones Financieras. alude de pasada a la meed 
nica contractual del Estado.
(21) Somos de los que creemos que el ordenamiento ju­
rfdico administrative espahol estd necesitado de una reforma 
en bastantes aspectos, como secuela del cambio de rdgimen po- 
Ifticos que se avizora. Una Administracidn publica funcionan 
do en un rdgimen de porte democrdtido europeo exige una estru£ 
tura organico-competencia1 diferente al de una Administracidn 
pdblica que ha sido pura prolongacidn de una concepcidn polf­
tica autoritaria. Serd necesario deslindar los campos de lo 
polftico y lo administrative en materia de personal, procedi, 
miento y resolucidn de los asuntos. Las garantfas individual 
les deberdn ser reforzadas mediante remedies que impidan el 
hecho administrativo «onsumado. Muchas de las competencias - 
actua Imente del Gobierno deberdn traspasarse a drganos adm_i 
nistrativos especfficos o al poder judicial, segdn los casos.. 
... Sin embargo se estima que el sistema de contratacidn es - 
en este aspecto bastante neutral y que no debe seÿ aceptado - 
al socaire de una revisidn de nuestro derecho administrativo 
bajo prismas de drden democrdtico.
(22) OTTO MATER, Derecho Administrativo aleman. Es S£ 
bido que este autor mantiene en su obra una tdsis totaImente 
contraria a la posibilidad de que el Estado pueda realizar - 
con este cardcter contratos con los ciudadanos; solo cuando
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e 1 supremo ente se despoja de su poder y actiîa como una pers£ 
na juridica privada puede realizar autdnticos contratos, que 
deben ser iddnticos a los que régula el derecho civil para - 
los individuos. Incluso el expresado autor niega tambien la - 
posibilidad de la figura del contrato de derecho pdblico, ya 
que dice no es un verdadero contrato pues en dste "se pwaupp, 
ne la igualdad jurfdica de las partes que no se dd en el der£ 
cho pdblico", segdn cita FERNANDEZ DE VELA8C0, Contratos admi 
nistrativos « pdg. 23.
(23) FERNANDEZ DE VELASCO, Los contratos administrati- 
vos. Pdg. 13 y ss. Las citas que vienen a continuacidn han S£ 
do tomadas de la exposicidn que hace este autor en su libro - 
citado.
(24) CARRETERO PERE8, El contrato administrativo ante 
la Ley de Bases de Contratos del Estado, RAP 45.
(25) GARCIA DE ENTERRIA, La figura Pdg. 112 dice;
""El caso del contrato es, sin duda, uno de èstos, y entonces 
el problems no se plantea en tdrminos de singularidad, sustan 
tividad o exorbitancia del contrato administrativo respecto - 
de 1 contrato civil, como viene pretendidndose sino, mucho me­
nos dramdticamente, mds sencillamente, inquiriendo cuales son 
esas modulaciones o variantes que introduce la presencia sub­
jetiva de la Administracidn en la eterna, permanente, abstra£ 
ta institucidn contractual". GONZALEZ BERENGUER, La contrata 
cidn administrative. Pdg, 23, "La diferencia, pues, entre con 
trato administrativo y contrato civil (obsdrvese la distincidn 
que constantemente venimos haciendo entre contrato civil y con 
trato que régula el Cddigo Civil, entendiendo que el primero - 
es una especie de scgundo), la diferencia, repetimos, esti en 
que en el caso de contrato civil lo que dide el Cddigo es un 
Derecho supletoio que solo se aplica en defecto de lo que di- 
gan las partes, rnientras que en el contrato administrativo las 
partes (a pesar de la declaracidn un tanto ingdnua contenida - 
en la Ley de Contratos, artfculo 10, parrafo primero) solamen- 
te pueden decir aqudllo que expresamente permite la Ley, y es­
ta Ley contienen constantes prevenciones protectoras de la po- 
sicidn de la Administracidn pdblica, bien atendiendo a la con- 
dicidn de data de ejecutora de interds publico, bien atendien 
do al principio de desconfianza en el administrador."
(26) JE21E, Les Principes Gdndraux du Droit Administra—  
tif, 3^ edic, tomo III, Ob. cit., tomo II, pags. 306-307: "Para 
que haya, por consiguiente, contrato administrativo son préci­
sas las condiciones siguientes, a juicio de JEZE:
1.9, Acuerdo de voluntades entre la Administracidn y el 
particular.
2,9 Dicho acuerdo ha de proponerse la creacidk de una - 
obligacidn jurfdica, de prestacidn de cosas materiales o de —  
servicios personales, mediante una remuneracidn (en dinero o en 
otra forma).
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3.9 Ij« prestacidn del particular tendra por objeto as£ 
gurar el funcionamiento de un servicio publico.
4.9 Se sobreentenderrf que las partes se propusieron - 
someterse al rdgimen especial de Derecho publico, porque asi 
lo estipularon, o porque a si résulta de la forma en que el —  
contrato se otorgd,, o de la especie de cooperacidn pedida al 
contratante, o por cualquier otra manifestacidn de voluntad.
La Administracidn, por una parte,ha querido este regimen es­
pecial, y el contratista, por otra, al someterse voluntaria- 
mente a este rdgimen especial, renuncia a servirse de las re­
glas del Derecho privado para la déterminacidn de su situacidn 
jurfdica (derechos y obligaciones).
(27) LAUBADERE, Traité Théorique et Fractique   -
Psfg. 91, (Idées directrices.- Sous la réserve de ce qui vient 
d'ëtre dit on peut, à notre avis, dégager les idées dominantes 
suivantes; 19 La notion de clause exorbitante correspond fré­
quemment à celle de prérogative exorbitante mais serait néan­
moins insuffisamment définie par celle-ci; 29 La clause exor­
bitante n'est pas nécessairement une clause qui serait illicite 
dans les contrats entre particuliers; elle est quelquefois une 
clause simplement inhabituelle dans ces contrats; 39 La clause 
exorbitante est, d'une manière plus générale, celle que fait - 
appel à un principe ou une règle technique du droit des con—  
trats administratifs et porte ainsi la "marque du droit public".
(28) Vid. ARINO, El contrato administrativo en el Dere­
cho Espahol. RISA, 1969, PARADA, Los origenes de 1 contrato admi­
nistrativo en el Derecho Espahol..*,.
(29) VILLAR-ARINO, Lecciones sobre contratacidn adminis- 
trativa. Pag, 40 y ss. ARINO, 'Ifeorfa del équivalente. Pég 208
y ss. SANTOS BRIZ, La contratacidn privada. Pég. 30 5 y ss.
(30) DUGUIT, Tratado de Derecho constituciona1. Prfgr.80 
"Hablar de contrato de Derecho privado y de Contrato de Dere­
cho publico es hablar de cosas inexistentes; no cabe, por lo 
tanto, oponerlos, como tampoco cabe, por iguales razones, ha­
blar de actos de gestidn y de actos de autoridad, oponiéndolos 
entre sf. Existen contratos realizados por el Estado y actos rc£ 
lizados por él que no lo son. Pero oponer los contratos de Derech 
pdblico a los contratos de Derecho privado es dar apariencia jurf 
dica a procedimientos més o menos diesttos, utilizados por los 
detentadores del poder con frecuente intencidn de sustraerse -
a los corapromisos contraidos regularmente. De una vez para siem 
pre, importa borrar de la lengua jurfdica las expresiones con­
trato de Derecho privado y contrato de Derecho publico, para - 
hablar simplemente de contrato".
(31) FÜRSTHOPF. Tratado....... Capftulo 14. El negocio
jurfdico como forma de 1 obrar administrative; El contrato de 
derecho pdblico. Psfgina 372 y ss. "La imposicidn unilateral
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de obligaciones estatales por medio de las funciones de cre£ 
cidn normativa y ejecutiva se complementan en cierta medida 
por medio de aquellos actos juridicos bilatérales que se dan 
en forme de contratos, convenios, acuerdos o como se les quie 
ra llamar, todos los cuales tienen de comdn el emanar de la - 
manifestacidn de una voluntad coïncidente de las partes. De - 
acuerdo con la terminologfa cientifica usual y sin entrar en 
mayores diferenciaciones, los llamarémos a todos ellos contra 
tos de Derecho pdblico". "Creacidn y ejecucidn de normas, por 
un lado, y contrato de Derecho pdblico, por otro, son estructu 
ras absolutamente distintas, que no pueden confundirse una con 
otra. Cada una de ellas tiene sus caracterfsticas propias y su 
funcidn peculiar. La norma esté llamada a regular relaciones - 
générales; el contrato trata de dar forma a relaciones indivi­
duales, y permite la posibilidad de adaptarse a una situacidn con 
cretft. En eso consiste su ventaja, a la par que su dificultad."
- (32) GARRIDO FALLA, Tratado......Vo lumen 2, Psfgina 40.
La terminologfa habituai para la figura que describimos es la 
de acto-condicidn, sin embargo nosotros preferimos la de acto 
condicionado porque pensamos que es mSfs correcto en castellano.
R esperet uça d os acto s -c ohd i c i dn el expresado autor los define - 
asf para diferenciarlos de los contratos de la Administracidn 
"Como se recordarsf, el acto-condicidn aplica a un supuesto con­
crete una normativa dictada con cardcter general ^ previo. Esta 
diferencia de principio tiene, ademsfs, unas consecuencias prd£ 
ticas importantfsimas por lo que se refiere al problema de los 
derechos adquiridos por el particular que se relaciona con la 
Administracidn publica; en el caso de 1 contrato, taies derechos 
tienen un origen contractual, y siendo el contrato - incluso 
el administrativo, con sus peculiaridades- lex inter partes, - 
resmltan ser verdaderos derechos adquiridos, que la Administra 
cidn no puede desconocer, salvo por el procedimiento de la —  
"conversidn obligatoria" (expropiacidn) y con indemnizacidn; en 
cambio, en el caso de 1 acto-condicidn, la duente de los derechos 
de 1 particular esté en la reglamentacidn previa que se aplica 
a su caso concreto, con la consiguiente posibilidad de que tal 
reglamentacidn sea derogada".
(33) GARCIA DE ENTT:RRIA. Curso.. . . Drfg. 484 y ss. Fue- 
de estudiarse un enfoque de los convenios de la Administracidn, 
categorfa contractual anéloga a la que nosotros calificamos de 
contrato dei Estado, siguiendo la terminologfa legal, y donde 
cabrfan desde luego ese conjunto de negocios bilatérales adm£ 
nistrativos que se agrupan bajo el epfgrafe de contratos de d£ 
recho publico.
(34) Ga r c i a  d e ENTERRIA. La figura.
(35) GALLEGO ANABITARIE, Derecho general de organizacidn 
Vid. sobre el problema de la personalidad juridica de 1 Estado 
que se estudiarsf ampliamente en el Capftulo siguiente. Por lo
-95-
que se refiere al problema terminoldgico, la doctrina esta le- 
jos todavia de unificar criterios. En general la expresidn —  
"contrato del Estado" goza de poco favor y se prefieren otras 
como las de "contratos de la Administracidn", "convenios de - 
la Administracidn"....
(36) La concepcidn unitaria de los contratos de la Ad 
ministracidn ha tenido sus defensores en los tratadistas ALBI, 
Contratos administrativos. Psfg. 434 y BALLBE, Derecho adminis­
trativo . Tomo 7, psfg. 68 y ss. Estos prestigiosos autores ll£ 
gan al enfoque unitario de los contratos de la Administracidn 
partiendo de la consideracidn de que el interés pdblico es el 
dato fundamental y el elemento inspirador de todas las peculia_ 
ridades de la institucidn.
(37) Nos remitimos a todos los artfculos del Cddigo Civil 
que regulan la presencia del Estado en situaciones juridicas - 
de derecho privado.
(38) Cfcbrfa preguntarse el por qué de la afirmacidn - 
que se hace sobre la conveniencia de utilizar la técnica del 
contrato. Esta afirmacidn résulta particularmente oportuna - 
para ese conjunto de negocios jurfdicos bilatérales Administra 
cidn-administrados y el ordenamiento juridido define ambigua- 
mente, como algo intermedio entre la situacidn jurfdica reglamen 
taria y la situacidn jurfdica contractual, Una figura muy ex- 
presiva es la de la accidn conceftada, cuyo ansflisis se veré - 
més adelante
Vid. SALAfi, Accidn concertada.... RAP num. 56; GALLEGO 
ANABITARTE, Leccidn magistral sobre la accidn concertada. —
Vid. tambien BENOIT, LAUBADERE....
(39) Demos excluido de nuestro trabajo iiitencionadamen 
te todas las referenda histdricas. No resistimos sin embargo 
la tentacidn de citar aquf el proyec-to de Ley de Contratos 
de 1 Estado, MARCELO AZCARRAGA, 1.900, publicado en la Gaceta 
de Madrid niîm. 331,27 de noviembre de 1.900. Este documente, 
cuyo "descubrimiento" es un mérite indiscutible que hay que 
atribuir al Profesor ARINO que lo alude y comenta en muchos 
de sus trabajos, merecerfa un estudio completo. Nos interesa 
destacar el concepto amplfsimo que tiene de los contratos ad 
ministrativos y que define su artfculo 2; "Son contratos adm£ 
nistrativos aquellos en qie interviniendo de una parte la Admd^ 
nistracién general del Estado, las provincias o los municipios,
tengan por objeto. y, en general, todos los que se cele-
bren para satisfacer una necesidad orreAÜssr innifin de inte­
rés publico general" pero lo mrfs interesante, desde nuestro - 
punto de vista, es el hecho de que el proyecto de Ley no ré­
gula solamente las formas de adjudicacion sino tambien los - 
efectos de los contratos y la extincién y liquidacién de los 
mismos; es decir, el derecho material de los contratos del Es­
tado.
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(40) Art. 1 Ij.C.E. " L o s  contratos que celebre la Ad 
ministracidn del Estado con personas naturales o jurmdicas 
se ajustarfifn a las prescripciones contenidas en la presente 
Ley y en sus disposiciones reglamentarias ," El art. 2 est£ 
blece el régimen juridico aplicable a determinados contratos 
del Estado, como excepcidn a la regia general, y el art. 4 - 
se ocupa de fijar el régimen de esas dos grandes categorfas 
que son los contratos administrativos y los contratos priva­
dos del Es ta do .
(41) Nos remitimos aqui a la doctrina civil ,del nego­
cio jurfdico que puede ser consultada a través de las aporta_ 
ciones de CASTRO, CASTAN, FERRARA, BETTI.,,. Destacamos la - 
Teoria general del negocio .jurfdico. Prfg. 11, de este ultimo 
aptor, donde dice que "el negocio jurfdico es fundamentsImen­
te la consecuencia de la funcidn autonomies que el ordenamien 
to jurfdico reconoce a los sujetos de derecho para generar r£ 
laciones jurfdicas ya disciplinadas en abstracto y en general 
por las normas vigentes". Esta funcidn bisica que se atribuye 
al ordenamiento jurfdico desmerece el papel de la voluntad, da 
to que se cornentarfif ampliamente en otro lugar,
(42) Conviene hacer la salvedad desde ahora de la quie 
bra de la legalidad ante la "lex contractus" salvo el caso de 
nulidad de pleno Derecho en los tdrminos que en otro lugar se 
expondrsfn.
(43) Se alude aquf, por ejemplo, al supuesto que con­
templa el art. 271 y siguientes C.C, que regulan los trdmites 
a que debe sujetarse la venta de bienes de los meiiores o inqa 
pacitados. Asf el art. 271 C.C, establece que el Conse jo de fa- 
milia podrsf oir previamente el dictrfmen de peritos; el art. - 
272 déclara preceptive la enajenacidn en pdblica subasta en la 
venta de inmuebles; el art, 274 prevd un dictémen de letrado 
para transigir o comprometer los intereses del menor etc.
(4 4 ) Vid. ARINO, Equivalente... pag. 223 y ss. Tambien
G. LANGROD, Le contrat - instrument d'action des Administra —  
tions publiques. (Annales Universitatis Saraviensis)
(45) Con referencia al contrato administrativo que es 
donde mas trascendencia tiene este tema esccibe VILLAR FALASI : 
"La colisidn de facultades administrativas, versus estabilidad 
contractual produce la necesidad de que la Administracidn corn 
pense, a traves del pago del equivalents econdmico, la pertur- 
bacidn producida en las cléusulas econdmicas e inmutables" —  
(Concesiones administrativas, Seix, pag, 739) A este respecto 
comenta ARINO; "El principio del équivalente econdmico viene
a ser asf como el contrapunto necesario, en el drden financiero, 
a una situacidn de flexibilidad contractual en e 1 objeto y con 
tenido de las près taciones. Con él se afirma la inmutabilidad 
a lo largo de la vida de 1 contrato del equilibrio econdmico —
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inicial, lo cual se conseguirtf precisamente mediants el pago 
del equivalents econdraico necesario para restablecerlo cuando 
aquel se haya visto alterado".
(46) Vid. por ejemplo, GARCIA DK ENTERRIA, Curso.. .. 
citado.
(47) GARRIDO FALLA, Tratado......... Vol. 1, pfg. 90
"La evolucidn del Derecho administrative hasta nuestros dfas 
ddbida en una gran parte a la jurisprudencia del Conseil —  
d'Etat, nos ilustra suficientemente de cdmo se ha producido 
este milagro de que la Aêministracidn, dejando de ser arbi—  
traria, no haya caido, empero, en las mallas de la ley comiîn. 
De verdadero prodigio debe ser calificada esta sutilisima la­
bor de dar a cada uno lo suyo -al interns publico y al privado- 
realizada por la jurisprudencia. El resultado ha sido la cons- 
truccidn de este imponente sistema del Derecho administrative, 
informado por principios propios."
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CAPITULO II 
LOS EljEMENTOS 1)E U  INSTITÜCION
Ahondar en la institucidn y coraprender el por qu^ — 
de sus caracterlsticas exige el exsfmen por separado de - 
los trea elementos que la componen; el contrato, el Esta­
do y el particular contratante. Estos tfes elementos en—  
tran en conexidn por obra y gracia de un interés o fin pd 
blico que provoca la conjuncidn y que, por su importancia 
radical estudiaremos en el capftulo siguiente:
Como se verrf, la institucidn es la sfntesis de très 
aportaciones jurfdicas dispares; su normative participa y 
aglutina enunciados proporcionados por el derecho civil,- 
el derecho administrative y el derecho financière. Aîin cuan 
do la base y el fonde de la institucidn es de derecho civil, 
el aparato normative se refiere a un aspecto de la actividad 
de la Administracion y, por tante, es derecho administrati­
vo. Pero el interns economico del Estado juega un papel tan 
relevante que el sistema queda incorporado tambien al campo 
de las preocupaciones financières por cuanto, salvo raras - 
excepciones, todos los contrâtes producen ingresos o gastos 
para el Tesoro.
I.- El, CONTRATO Y LAS SITUACIONES JURIDICAS DE TIPO CONTRAC
TUAL.
1.- Concepcidn actual del contrato.
Al aproximarse al estudio de los contra tes de 1 Estado, 
hay que aceptar, como fisonomia valida del contrato,los prin 
cipios que le inspiran en la sociedad moderna, La dificultad 
estriba en que el concepto de contrato no es un valor inmut^ 
ble del Derecho y ha ido evolucionando a travfs de los siglos 
Debe aludirse a esta evolucidn porque ni el contrato revis—  
te hoy el sentido que le infundieron los civilistas cl(f—  
sicos ni el Estado, como se verrf m^s adelante, se asien-
-loo­
ts ye en la filosofia inhibicionisto nue nactd en el si- 
glo XIX.
Desde nuestro punto de vista el fallo en que nan incu 
rrido algunos âàministrativistas es haberse enfrentado con 
la institucidn de los contratos del Estado o, mejor dicho, 
con el concepto de contrato administrâtivo llevando como b£ 
gaje la idva del contrato civil cldsico, respetdndola como 
un cuadro absoluto y permanente. La exalta cion del indivi—  
duo y de sus derechos frente a la comunidad molded una figu 
ra del contrato tan anacrdnica hoy como el concepto de pro- 
piedad individualists que dibujaron los romanos. El enfren- 
tamiento del concepto cldsico de contrato a 1 concepto tarn—  
bien cldsico de Estado gendarme cs, justamente, la causa de 
las dificultades enunciativas que ha rodeado a la institu—  
cion.(1)
En el derecho contractual moderno se ban introducido - 
principios nuevos, a impulsos de la eficacia intrinseca de es 
ta institucidn en el mundo actual y de las influencias social^ 
zadoras que &e modo^continuo afecton a las comunidades poli- 
ticas. De la idea liberal y espiritualista del contrato se - 
ha pasado a una configuracion abstracts, materialists, practi­
ce y social de la figura:
A . Cardcter abstracto del acuerdo de volimtades.-
Como dice Messineo "el contrato moderno, en reali­
dad, no es sino un pa cto, es decir, un acuerdo de volun- 
tades, capaz, cualcuiera que sea su contenido de dar - 
vida a una obligacidn". Con esta expresidn se recoge es- 
cueta pero certeramente el sentido actual del contrato 
que todo el dnfasis al acuerdo de voluntades y mini­
mize los requisitos rigidos de validez y las exigencies - 
intrinsecas que caracterizan al s istema cerrado romano de 
figuras concretes y solemnidades sacramentales. De aoui, 
ahade el autor, que ”transformado asi en un parauigma ge­
neral y abstracto, susceptible de acoger ur. contenido ciia^ l 
quiera, con ta 1 que see serio y licito, el contrato mues- 
tra su mayor posibilidad de us o y su fecundidad prdctica"
-101-
Esta concepcidn ampllsima de contrato ha triunfado en 
casi todas las legislaciones como, por ejemplo, el Cddigo 
civil olemfTn. El elemento definidor del contrato se centra 
justamente en el acuerdo de voluntades dirigido a producir 
un efecto jurfdico vinculante para las partes. Alguna es—  
cuela civilista afladirtf con acierto la nota patrimonial o 
ecocnomica como contenido de estos efectos, que puede acep 
tarse siempre que no se convierta en requisite consustancial 
y generalizado de la figura,Casi todos los contratos tienen, 
en efecto, trascendencia patrimonial pero en muchas ocasio- 
nes la causa directs de la emisidn de voluntad debe buscar- 
se en el rfmbito de otras motivaciones, faniliares, afectivas, 
sociales, dticas y de seguridad o conveniencia personal, Ra- 
dicalizar la importancia de la base econdmica esttaàto como 
negar la iitilizacidn de la tdcnica contractual fuera de las 
relaciones patrimoniales dircctas,
El carrfcter abstracto y gendrico del contrato recibe su 
consagracidn definitive con la doctrina del negocio jurfdico 
obra de los civilistas alemanes, que implies una dptica de - 
amplio angular en el tratamiento de la voluntad humana como 
motora de situaciones jurfdicas diferenciadas, La tdsis del 
contrato civil cldsico ha quedado desbordada por la nueva - 
configuracidn mucho mrfs flexible y lîtil en el tratamiento - 
de las relaciones humanas. Las materias y el dmbito de los 
negocios juridicos alcanzan a todos los estratos del ordena^ 
miento y atodas las vinculaciones que puedan establecer entre 
sf los individuos, (3)
No puede extranar entonces que los propios juristes - 
alemanes, cuando se enfrentan con los contratos del Esta—  
do, utilicen preferentemente la t^fnica de los negocios ju 
rfdicos bilatérales m^s que la estrictamente contractual, - 
Posicidn a la que nos adherimos porque si, como se ha dicho, 
hay que arrancar de un concepto smplio de contrato en ve» - 
del estereotipado civil, estamos implfcitanente en el mun­
do del negocio jurfdico.
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B ) La proteccidn de los intereses.
Is la concepcidn del contrato como acuerdo de intere­
ses contrapuestos, cuyo primer definidor fu^ Jellinek. Pp 
ne de relieve esta posicidn que ese acuerdo de voluntades 
se coloca a 1 servicio de unos intereses individuales, ordinp 
riamente econdmicos, que deben satisfacerse mdtugmente me- 
diante el instrument© contractual; formulacidn razonable - 
porque antes de que se manifieste el consentimiento preexip 
te el intends individual que la moviliza y la proyecta ha- 
cia la otra parte contratante.
acto
La doctrina del contrato como conciliador de intere­
ses contrapuestos es un severo corrective para el papel -
de la voluntad que comparte de este modo un primer piano. 
Supone el triunfo de las motivaciones objetivas de las —  
partes sobre la actitud exterior volitiva y las consecuen 
cias jurfdicas que acarrea son:
a, El acuerdo dé voluntades es el elemento bdsico 
pero no es el subtrato unico del contrato. El hombre, en 
la sociedad moderna, es sobre todo un ndcleo activo de in 
tereses y, por ende, el contrato, aunque se porfecciona - 
por el acuerdo de voluntad, nace objetivamente cuando los 
intereses que fluyen en las relaciones se buscan entre sf 
para su mutua satisfaccidn.
b. El contrato debe establecer entre las partes un 
equilibria justo y recfproco de estos intereses. El con­
trato es equivûlencia, bilatcrapidad, "do ut das". Todo - 
lo que rompa esta armonfa debe ser repudiado de la <5rbi- 
ta contractual. (4)
Secuela de la doctrina del interés es que en la con 
tratacidn moderna se nos présenta el consentimiento en - 
el tréfico como un acto nimio, irrelevante y automético — 
cuando el trasfândo de los intereses legftimos quedan sa-
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tisfechos eu la operacidn. La contratacidn en masa tipi- 
ca de los transportes, utilizacidn de servicios pùblicos, 
las ventas a través de maquinas autoinaticas, etc. son ex- 
presivos ejemplos de contratos de resultado practico y de 
efimera intervene!dn de la voluntad.
c. La doctrina expuesta se compléta con aquella - 
otra que, inspirada en la vieja "clâasula rebus sic stan 
tibus" acentua cada vez mas los elementos éticos durante 
el desarrollo de los contratos, admitiendo procedimien—  
tos 0 recursos que faciliten la modificaci<5n e incluso - 
la resolucion de lo convenido cuando cambien de forma - 
sustancial las condiciones que presidieron su perfeccidn 
y sobrevenga lesidn econoraica injusta para una de las 
partes. La modil'icacidn de contratos ya perfeccionados - 
es un ataque directe al "pacta sunt servanda" y una claur* 
dicacidn mas ante la teoria del respeto al interés.(5)
No es justo que una persona, so pretexto de un con- 
venio de buenu lé, se enriquezca injustamente a costa del 
patrimonio de otra. oi al nacer el contrato bubo equili- 
brio de intereses;equivalencia econdmica, debe esta balan 
za mantenerse, si no hay culpa de las partes, hasta la - 
extincidn de lus reciprocas relaciones. Esta moderacidn - 
del rigor de los conçanmisos por fundamentos de equidad - 
ha tenido manifestaciones legislativas diversas segdn - 
los paises y circunstancias.
C) La.funcidn social del contrato. Otro principio de la 
contratacidn actual lo ha traido de la mano el explicado 
sentido econdmico o practico del contrato. Ei en el con­
trato hay intereses contrapaestos, conflicto econômico,- 
y el Estado es el gran ordenador de todos los intereses 
privados para encauzarlos hacia cl bien comün, parece 
justixicado que incida juridicamente en la propia estera 
contractual.
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El derecho de los contratos, segùn la coucepcion - 
liberal decimondnica pertenecia de modo dominante al - 
"jus dispositivo", es decir, consistia en un cuadro jur^ 
dico de londo que se doblegaba en favor de la autonomia 
de la voluntad. Los Cddigos civiles se limitaron a con- 
sagrar por el rango de "jus cogens" los requisitos esen 
ciales del contrato, sus lormalidades en determinados - 
casos y algunos otros aspectos que por afectar a los 
mientos misraos de la institucidn no eran derogables por 
las partes. Pero el bloque de derechos y obligaciones - 
previstos por los cuerpos civiles para las diversas fi­
guras contractuales que tipificaban tenia una fuerza pu 
ramente supletoria o interpretativa de lo pactado en un 
contrato singular. De aquf que el Estado liberal adoptti 
se una postura inhibicionista, reputando a la institu—  
cidn como algo del sector privado donde solo intereses
de esta indole estaban en juego.
Prente a esta tésis, atendiendo el Estado a ins os 1^ 
yables razones sociales y econdmicas, se ha producido - 
en la actualidad una invasidn del derecho necesario u - 
obligatorio a costa del terrene que antes posera la li—  
bertad individual. Esta situacidn ha convergido de un m£
do especial en los diverses tipos de arrendaniiento de in
muebles y servicios. (6)
Lo que ha pretendido c un ello el Estado es, record^ 
mes la teoria del inter es, que no quiebre la arinonia de 
los intereses implicados en las figuras arrendaticias —  
y de frecuente utilizacidn porque esta ruptura puede —  
perjudicar los fines sociales y econdmicos comunes. El - 
Estado protege los intereses mediante normas obligatorias 
de una u otra parte del contrato, normaimente de aquella 
cuya voluntad es mas débil para influir en las condicio­
nes, pero lo que esta protegiendo realmente es la paz s£ 
cial y el inteees comdn. La tutela del interés comun aca
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rrea la tutela de los intereses individuales en el seno 
de variadas figuras contractuales de honda repercusidn 
comunitaria.
D) La forma como defensora del interés general. Otra - 
nota que ha puesto de relieve ia moderna contratacidn es 
la necesidad de superar, sobre todo en los negocios de - 
naturaleza o cuantia trascendente, los principios espir^ 
tualistas que inspiraron los antiguos codigos en los cu£ 
les se relegaba la forma escrita, como regia general, a 
simple prueba de las obligaciones contraida*. Pues bien, 
como decfamos en otro lugar "este sistema liberal y espi 
ritualistd del Cddigo civil para el otorgamiento nada 
nos que del precioso don de la proteccidn jurifica de los 
acuerdos entre personas, al lado de sus indudables falo- 
res, por el respeto que implica para la voluntad indivi—  
dual, encierra como indica Castan; "indudables peligros - 
para los intereses de los terceros, la seguridad del tra- 
fido juridico y la seriedad del consentimiento prestado". 
Estas razones ban justificado severos correctives a la - 
libre voluntad en los negocios juridicos de interés so—  
cial o publico (contratos de trabajo, arr end amientos, adm_i 
nistrativos, etc.) y el que los modernos ordenamientos c£ 
mo el Cddigo civil aleman, jiayan adoptado la forma escri- 
ta como requisite esencial de validez". (7)
Càbe completar la idea afirmando que muchas de las c£ 
rruptelas fiscales y juridicas, que présenta en la actua­
lidad nuestra delormada contratacién privada son debidas 
a la benevolencia de nuestro Cddigo que deberia en el fu 
turo exigir documente escrito, e incluso escritura publi 
ca como requisite esencial de validez para determinados - 
pactes y comvenios. Se trata de un corrective al libre - 
jue ïO de la voluntad, fuente del contrato, ampliamente - 
justificado en el servicio al interés générai.
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E ) La contratacion en mas*. No se haria un enfoque 
complète del contrato en su sentido actual si no se aludi£ 
se a un grupo de figuras nuevas que han aparecido en el - 
seno mismo del Derecho privado y que implican también una 
severa limitacién de la voluntad contractual, en este ca- 
so, sin que lo justifiquen imperatives éticos o sociales 
sino fundamentos de racionalidad y de eficacia. Nos refe 
rimos a los contratos de adésion, contratos colectivos, 
contratos tipo, contratos por condiciones générales y - 
otros negocios analogos.
En toda esta gama contractual la libertad de una 
de las partes queda reducida aun acto humano minimo y 
practico: o acepta en bloque el esquema obligacienal —  
elaborado por la otra parte sin alterar ninguna de sus 
(fondiciones 6 renuncia a la prestation que le interesa.
De esta forma se esfuma uno de los aspectos mas esencia- 
les del contrato cual es que los derechos y obligaciones 
se establezcan de rautuo acuerdo y previa negociacidn*(8)
Este tipq_de contratos riene impuesto por la nece 
sidad de raciohalizar el trafico de bienes y serviciès 
en el mercado, que réitéra indefinidamente determinadas 
figuras, y razones obvias de eficacia abundan en favor 
de que la negociacidn sea un acto rapido y simplificado• 
Cuando la postura doÿiante de una de las partes presio 
na excesivamente la libertad individual de la otra, in- 
terviene el Estado bajo la forma de facultades adminis­
tratives reconocidas por las Leyes, en orden a la apro­
bacidn de las condicinnes générales o del precio de los 
de los contratos. La desigualdad de las partes y elpel^ 
gro de fraude se moderan gracias a la funcidn del dere­
cho.
En suma, los principios que inspirant la contra- 
tacidn privada moderna, esto es, el acuerdo de voluntad 
como elemento base,,el respeto al interés de las partes 
a costa del libre juego de la voluntad, la transcenden-
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cia social del conflicto de interesés en el contrato, las 
formas contractuales en defensa del interés general y las 
peculiaridades de la contratacion en masa, son un precioso 
antecedents para comprender las directrices de la actividad 
contractual del Estado, cuyos negocioss voluntarios son - 
auténticos simbolos de las nuevas orientaciones.
La esencia del contrato, segün las tendencias moder- 
nas, es la negociacidn econdmica que subyace entre las pa£ 
tes basada en una igualdad de poder juridico. Cuando esta - 
posicidn igualitaria de las partes se rompe y una de ellas, 
como sucede en los contratos del Estado, ejerce un predomi^ 
nio sobre la otra en la celebracidn o ejecucidn del conve- 
nio esta desigualdad debe ser compensada. "Para que la —  
igualdad de las partes, indica Puig Pefia, sea un hecbo, no 
pueden quedar sometidos a unas mismas normas los contratan 
tes que disponen de distinto poder de negociacidn. Solo —  
cierta equiparacidn entre el poder de negociacidn que, de 
hecho, concurre entre una y otra parte permitira que el rie 
sultado pueda ser rectamente calificado como una expresidn 
de la autonomia de la voluntad". Corresponde,pues, a la - 
norma positiva la delicada misidn de restablecer un equili^ 
brio de poderes que haga posible el contrato; de lo que se 
trata es de constituir vinculaciones econdmicas entre los 
individuos capaces de "satisfacer de manera justa y equil^ 
brada las necesidades de una y otra parte contratantes va- 
loradas desde el punto de vista soeisl". (9)
La reciprocidad contractual no debe ser meramente fojr 
mal sino razonable y de hecho.
2. Las situaciones juridicas contractuales.- El fin 
de la institucidn contractual en todas las comunidades no 
es otro que posibilitar la creacidn de situaciones juridi­
cas obligatorias entre los individuos que sirva de cauce y 
proteccidn a la dinamica de sus intereses. La creacidn de 
estas situaciones vinculantés para las partes se confia, -
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por la via del contrato, a la voluntad conjugada de las - 
mismas y en base a las nociones de libertad y propiedad - 
individual que constituyen antecedente y soporte impres—  
cindible de la institucidn. Para que exista la figura del 
contrato es hecho condicionante una comunidad de hombres 
libres titulares de un patrimonio privativo de bienes o - 
servicios•
El nacimiento de la situacidn juridica obligacional 
reciproca, es., un mérito que el Derecho civil reconoce - 
al mutuo consentimiento de los individuos y su alcance - 
fundamental es el nacimiento de los lazos obligacionales 
que tienen "fuerza de ley entre las partes" como indica 
el articule 1.091 de nuestro Cddigo civil, dando el maxi­
me ënfasis con estas palabras a la indole coactiva del - 
cumplimiento de lo prometido.
Ahora bien, al lado de esta modalidad ordinaria de 
situaciones juridicas obligacionales nacidas del pacte o 
de la convencidn, conviens llamar la atencidn acerca de - 
otras formas de nacimiento de las mismas. Las caracteris- 
ticas de la situacidn juridica es analoga a la contrac—  
tuai pero su origen, como se vera, es diferente; (10)
Â. La Ley. Aludimos a aquellos supuestos en que - 
la Ley incide en el marco contractual privado no limitan- 
dose solo a regular con caracter imperative un tipo de r£ 
lacidn juridica determinada, a cuya normativa se deberan 
sujetar las personas que se propongan constituir esta cia 
se de relaciones, sino que modifies situaciones juridicas 
contractuales ya establecidas variando el alcance de los 
derechos y obligaciones previstos en los respectives cen­
trâtes. La Ley general abroga la Ley singular del contra­
to; la legislacidn de Arrendamientos rüsticos y urbanos - 
es un case tipico de cuanto se afirma.
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En todos estos supuestos la situacidn juridica obl^ 
gacional no nace del mutuo consentimiento, como prevd el 
Cddigo civil, sino de la fuerza creadora unilateral de la 
ley, regulando ex-nobo los derechos y obligaciones de las 
partes de un contrato preexistente• Como se dijo ep otro 
lugar, la presencia de un interés publico en un grupo de 
contratos, su alcance social, justifica el que el legisla 
dor remodele el alcance de compromises celebrados.
B# La voluntad unilateral. Otra forma de creacidn 
de situaciones juridicas analogas a las contractuales la 
constituye la voluntad unilateral manifestada por una so­
la persona.en forma de promesa séria o de concurso publi­
co. Tampoco en este supuesto el mutuo consentimiento, el 
cruee de dos voluntades, es el origen de un vinculo rec^ 
proco.
Como es sabido la problematica de la voluntad unila
teral como fuente de obligaciones es un tema muy discuti-
do por los civilistas. Hay autores que defienden el teore
ma y otros que rechszan la hipdtesis en estudio. Otro tan
to sucede en las legislaciones positivas que admiten la - 
figura solo en casos concretos y determinados. En el Cdd£ 
go civil no hay base, como indica Castan, para aceptarla 
0 rechazarla.
"La posicidn hoy dominante, sehala el prestigioco - 
autor, parece rechazar, en tésis general, la fuerza obli- 
gatoria de la voluntad unilateral, pero la admite excep—  
cionalmente y précisa que, entre los varios casos que se 
citan y que, por lo comun, admiten otras explicaciones, - 
la mas probable e importante, por ser constantes en la - 
practice, son los de promesa publica de recompensa y con­
curso con premio". La jurisprudencia marca un sentido fav£ 
rable a la figura en parecidos termines.(11)
El dato que caracteriza a los supuestos generalmen- 
te admitidos de creacidn de obligaciones por la voluntad
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unilateral, obsérvese, son aquellos en que el agente se 
rige, aceptando las premises de la publicidad y de la con- 
currencia, a contratantes potenciales indeterminados. La - 
persona actuante verifica una oferta de contrato a una co­
munidad de interesados que se ven incitados a su vez a ac- 
tuar, fuera de su propia iniciativa, razdn por la cual es 
oportuno responsabilizar a£ autor de aquella con las cons£ 
cuencias de su actuacidn. (12)
C« La voluntad de un tercero. Finalmente hay situa 
ciones en que bien por imperio de la Ley o del pacto, resu^ 
ta que la decisidn de un tercero ajeno a la relacidn es el 
que ostenta voluntad decisoria para vitalizar o conformar - 
una situacidn juridica de tipo contractual.
Por lo que se refiere a los casos contemplados por - 
la Ley cabe citar todos aquellos en los que una persona no 
puede celebrar contratos sin la autorizacidn de otra. Re—  
cuerdense las autorizaciones que debe dar el consejo de fa 
milia al tutor para determinados actos; el padre a los me- 
nores ehancipados, los conyuges entre si, etc. En todos e£ 
tos supuestos el consentimiento de las partes intervinien- 
tes en el negocio es insuficiente para dar vida a la situa 
cidn juridica contractual que nace, en suma, de la decisidn 
libre y constitutive del tercero facultado por la Ley para 
emitir la autorizacidn o aprobacidn. (13)
Tambien el pacto o estipulacidn puede ser instrumen­
te adecuado para la concesidn a un tercero de facultades - 
en orden a la creacidn o modificacidn de situaciones juri­
dicas obligacionales. Es el caso, por ejemplo, de la fun—  
cidn encomendada en algunos contratos a peritos, arbitros- 
y amigables componedores, para resolver dudas o discrepan­
cies surgidas al tiempo del cumplimiento de la prestacidn 
principal convenida. La voluntad de un tercero afecta al - 
entramado obligacional que habia sido establecido a priori
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por las partes*
En la misma linea expuesta podria incluso citarse - 
la sentencia judicial como fuente de situaciones jurxdi—  
cas obligacionales reciprocas.
Lo que se quiere poner de relieve al profundizar *n 
este epigrafe sobre el origen de las situaciones juridi—  
cas de tipo contractual es que el nacimiento de las mis—  
mas a la vida del derecho no se produce, aun cuando un e£ 
tudio somero pudiera darlo a entender asi, a consecuencia 
exclusive de los pactos voluntarios entre los individuos 
amparados en los libérales principios de los cddigos privados. 
La situacidn juridica contractual, en sentido amplio, es 
una relacidn de interdependencia entre dos personas, un - 
bloque reciproco de derechos y obligaciones econdmicos en 
tre dos individuos, un vinculo coactivo que exige un cum­
plimiento bilateral, que puede llegar a nacer entre dos - 
individuos sin necesidad del consentimiento coïncidente - 
de las mismas.
Es decir, que aun cuando el origen mas normal u or- 
dinario de las situaciones juridicas contractuales es el 
propio contrato, esquemas de naturaleza analoga e iddnti- 
cos efectos surgen entre los sujetos activo y pasivo como 
secuela de un mandate legal, la voluntad dominante de una 
sola persona o la decisidn de un tercero. Esta idea nps - 
sera de suma utilidad para comprender la mecanica de nac^ 
miento de los contratos del Estado cuyo origen no es tan- 
to el mutuo consentimiento como la voluntad del drgano d£ 
tado de poder juridico; la situacidn juridica contractual 
nace a la vida del Derecho fruto de unas fuerzas diferen- 
tes a las del mero consentimiento.
Las dos ideas esenciales, en fin, que hay que recor 
dar de la institucidn contractual cuando s e encara con el 
ente publico supremo son el enfoque abstracto, materia—
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lista y social que caracteriza a aquélla en la sociedad rno 
derna y, en segundo lugar, la posibilidad en el seno del - 
derecho de que otras fuentes distintas del convenio puedan 
crear situaciones jurfdicas obligacionales entre las perso 
nas équivalentes a las del contrato.
II.- EL ESTADO. PARTE EN LOS CONTRATOS
1.- Naturaleza de la personalidad jurJica de Egpadg.
Cuando el Estado, a través de la Administracidn piS- 
blica, utilize la técnica contractual para el cumplimiento 
de sus fines, contrac obligaciones y adquiere derechos —  
frente a una persona privada, el administrado-colaborador. 
Para llegar a este resultado el Estado adopta, en fin, el 
papel de parte en el contrato, activa y pasivamente, y para 
ser parte en un contrato es neeesario, segiîn el derecho - 
comdn, ser sujeto de derecho, persona natural o juridica - 
dotada de capacidad de obligarse. La cuestidn se centra en 
indagar desde qué perspective es posible calificar al Est£ 
do coma personayji^îdica capaz de relaciones contractuales 
y qué dinémica -interna se produce en el ente piîblico hasta 
que aflora el vfnculo contraido por el drgano compétente de 
la Administracidn.
A . Carécter representativo de su personalidad.
Debe haccrse noter que no ha repugnado desde el punto 
de vista juridico que el Estado, suma de todas los poderes 
pdblicos, pueda ser parte de un contrato. Pare justificarlo 
se ha argumentado con oàxcesiva unanimidad, particularmente 
por los administrativistas, que el Estado es tambien perso 
na juridica. En otros tiempos se habld incluso de una doble 
personalidad piîblica y privada, para explicar el comporta- 
miento de aquél en el ejercicio del poder y en las relaci£ 
nés contractuales, respectivamente, con apoyo en la doctri 
na que distinhue los actos de autoridad y los actos de ge£ 
tidn. (14)
La personificacidn del Estado debe ser, no obstante.
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matizada con algunas consideraciones. El derecho de la per 
sonalidad es una elaboracidn genuina del Derecho civil y - 
este, conviens recordar, no ha reconocido explicitaraente,- 
al menos en el Cddigo civil espafiol, personalidad juridica 
al Estado^ esto parece indicar que en el pensamiento de - 
nuestros civilistas codificadores eiaEstado era ante todo 
organizacidn publica, poder soberano, y la presencia que - 
el ente supremo tenia fatalmente en determinadas institu—  
ciones (propiedad, herencia, etc) no significaba de por si 
una atribucidn de personalidad juridica analoga a la de las 
autenticas personas privadas. De aqui que nuestro Cddigo ci^  
vil, que no cita expresamente al Estado cuando enumera en - 
el articulo 35 las distintas personas juridicas, le reconoce 
habilitacidn civi1 cuando régula las figuras del Estado pr£ 
pietario, del Estado heredero, del Estado vendedor, de sus 
bienes, del Estado titular de creditos personales, etc. Ah£ 
ra bien, el hecho de que el Cddigo acepte que el Estado fun 
cione en algunas instituciones como sujeto de derecho nada 
prejuzga que lo sea realmente; se trata simplemente de dar 
regulacidn a su presencia indiscutible en determinados ac­
tos y negocios juridicos.
El Derecho civil ademas dejaba en pië un tema fundamen 
tal: si el Estado cuando actua en relaciones privadas es - 
persona juridica autdnoma o persona juridica representati- 
va, esto es, si es posible configuaar al ente publico como 
una nocidn diferente a los individuos que integran la cornu 
nidad y , por ende, con voluntad e intereses desprendidos - 
de estos, logics secuela de la doctrina inconcusa de la - 
personalidad juridica esta*bl.
Frente a esta hipdtesis cabe afirmar que el Estado - 
es por encima de cualquier conceptuacidn civil el supremo 
poder nacional, pero poder delegado de la comunidad; si se 
ha dicho, y con razdn, que la teoria de las personas juri­
dicas 0 morales es una simple estrategia de los legislado-
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res para dar una vestidura unitaria a la movilizacidn de 
intereses comunes de un conjunto de personas individuales, 
no hay supuesto mas cabal que el que simboliza el Estado.
Nos hallamos pues, ante el extrano fendmeno de personifi- 
cacidn de la organizacidn politica establecida por la co­
munidad para representar y defender los intereses généra­
les de los ciudadanos. La conviccidn de que los intereses 
public os, al igual que los estrictamente privados, son - 
parte intégrante del patrimonio de los individuos es esen 
cial para comprender la tesis que se esboza. Conviene te- 
ner clara la idea de que el Estado no es el titular de los 
intereses publicos sino solo su représentante y defens or. (-15)
En efecto, no cabe admitir otra sublimacidn juridica 
del Estado que partiendo y respetando la sustancia politi­
ca que justifica la institucidn. Para promover lam intere­
ses publicos, las comunidades humanas se han estructurado 
en un mosaico de grupos etnicos homogeneos asentados en t£ 
rritorios delimitados. Despues de un largo proceso history 
CO que no es del caso detallar estas comunidades han encon 
trado en la fdrmula del Estado democratico la organizacidn 
mas justa para la defensa de aquellos intereses. El valor 
de este trascendental hallazgo estriba en la plena identi- 
ficacidn que supone de la estructura organica publica con 
el ser mismo de la comunidad a la que sirve y de la que - 
obtiene su legitimidad y su autoridad. El poder de actua­
cidn de los drganos del Estado no es otro, en definitive, 
que el poder que le han conferido los individuos a costa - 
de su libertad, para impulser a la comunidad hacia las rae- 
tas del bien comun. Estamos, por tanto, ante un mandate, - 
exprdsairj” tdcitamente consentido por los individuos, al - 
cual debera sujetarse toda la organizacidn global publica 
rectora, es decir, todo el montaje de drganos, normas y pr£ 
cedimientos que la integran.(16)
Duguit hace, a este respecte,atinadas consideraciones
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sobre el ser del Estado que basicamente suscribimos• "El 
Estado, dice, no debe ser considerado como una persona m£ 
ral, pues no tiene existencia real. Solo existen gobernan 
tes y gobernados; los primeros se distinguen de los segun 
dos unicamente porque son m£s fuertes. De aqui résulta que 
la voluntad de los gobernantes no tiene por si misma mas - 
valor que la de los gobernados y, si produce mayores efec­
tos es porque es conforme a una regia de derecho que estos 
efectos se produzcan" y en otro lugar ahade "que debia de­
jar de ser -el Estado- considerado, imaginativamente, como 
un poder que manda para ser estimado realistamente como - 
agrupacion de individuos que laboran para la satisfaccidn 
de las necesidades de sus componentes?. Para este autor - 
el ente publico no es otra cosa, por tanto, que un conjun 
to de individuos administradores que, sujetos a las leyes, 
actuan en defensa y representacion de los ciudadanos. (17)
El instrumento primordial donde luce el mandate en - 
favor de la organizacidn suprasocial esta constituido por 
la constitucidn o leyes fondamentales del pais, a las cua 
les deben supeditarse los tres poderes intégrantes del si£ 
tema, legislative, ejecutivo y judicial; y el ordenaraien- 
to juridico que actua de nervatura complementaria tanto - 
para regular los actos de los drganos del Estado como pa­
ra encauzar al bien comun los actos de los ciudadanos. E£ 
te aparato normative es la manifestacidn objetiva de ese 
pacto social de convivencia en cuyo correcte cumplimiento 
se cimenta la seguridad juridica general y el desenvolvi—  
miento de la propia vida individual.
Résulta entonces que cuando los drganos del Estado - 
emiten sus actos legislatives, judiciales o administrai!—  
VOS no ejercen poderes genuinos sino delegados por la cornu 
nidad, que es la auténtica fuente de la autoridad. Como S£ 
cuela catece la organizacidn de personalidad juridica dif£
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rente de la que ostentan los individuos y entes privados.
No es imprescindible acudir a la técnica de la personali­
dad para comprender que el Estado puede comportarse como 
sujeto de derecho; sus drganos se presentan ante los ciâ- 
dadanos como meros apoderados.
La intencidn de la tesis que se defiende es evitar 
que una definicidn juridica del Estado como bloque organi 
co dotado de personalidad juridica, cree una sima abismal 
entre los intereses générales de los individuos y los int£ 
reses genuinos del ente publico; es decir, entre el Estado 
y la Sociedad. For este motivo llamamos la atencidn sobre 
los peligros de una facil aceptacidn de la doctrina de la 
personalidad juridica del Estado que puede degenerar en - 
una disociacidn, harto peligrosa, de la organizacidn y de 
los los individuos destinatarios de la misma. (18)
B. La humanizacidn del Estado,. .  ^ ,
Las^idèq-fe ëXpUëSÎ&S lïU SUn suficientes, de todos m£
dos, para brindar una compléta definicidn de los princi—
pios que inspiran su comportamiento en el ambito de la -
contratacidn. A la cualidad juridica representative que - 
caracteriza a los drganos estatales hay que ahadir las ca 
lidades que inspiran el hstado de derecho, tambien aludi- 
do en parrafos anteriores, el estado social y el estado - 
econdmico, cuya sintesis da fundamento a los modos de ser 
de los sistemas estatales en el mundo occidental.
El Estado de Derecho signifies que todos los drganos 
publicos dotados de poder deben someterse a leyes justas - 
en su actuacidn y que los particulares lesionados pueden - 
acudir a Tribunales dé Justicia independientes para defen- 
derse de las ilegalidades administratives; el Sstado-social 
propugna una actitud tutelar en favor de las personas y de 
los intereses mas débiles de la comunidad; el Estado-econd 
mico, en fin, lucha por aumentar el bienestar de Üos indi­
viduos y por el fomento de la eoipresa como medio para la -
-117-
creacidn de la riqueza,
El axiome de la desigualdad de las partes, como cr^ 
tica tradicional al contrato de 1 Estado, se contrarresta- 
ré por las expresadas fuerzas que inciden en el deber-ser 
de los drganos pdblicos hasta el punto de posibilitar un 
comportamiento semejante e incluso més equitativo al que 
imaginé el derecho civil, El esquema del Estado imperati, 
vo o despdtico, incompatible, por ende, con la institu—  
cidn contractual es en un pais democrético pura incongruen 
cia. En ôtras palabras, aquel se ha humanizado y se ha S£ 
metido, por conveniencias del interés general, a la técni 
ca del contrato. Y, en fin, cuando el interés pdblico tie_ 
jiê que provocar deformaciones en el esquem% del contrato 
que proporciond el derecho civil, éstas se verifican siem 
pre respetando la seguridad juridica y el equilibrio econd 
mico, que son las verdaderas coliimnas del contrato moderno, 
porque el Estedom adn siendo parte, no puede ni debe olvi- 
dar que es représentante y tutor del interés general y, - 
por ende, de los intereses de los particulares en el pro­
pio contrato del Estado. (19)
2, La Administra cidn publica. poder e.jecutivo con­
tra ctuel.-
En un sentido amplio la expresidn Administracidn pd- 
bliva cabrfa identificarla con la totalidad de las funciones 
del Estado en la comunidad. Asi se puede hablar de una Admini^ 
tracidn legislative judicial y ejecutiva para deslindar los - 
tres grandes ndcleos del sistema publico desde una perspective 
més exacte la Administracidn pdblica comprende solamente el - 
cohjunto de actividades que desarrolla el poder ejecutivo, en 
cabezado por el Gobierno de la nacidn, para la promocidn y  el 
buen drden general y de los servicios pdblicos. La organiza­
cidn global ha confiado a una de sus tres vertientes el impul­
se dinémico de la sociedad, doténdola de un marco de poderes 
suficicntes y limitados; en este vertiente se produciré, —
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como se vera, el contrato del Estado.
Se examinan a continuacidn las facetas de la Adminis 
tracidn publica mas relevantes por su conexidn con el te­
ma que nos ocupa.
A. La Administracidn publica como drgano del Estado 
su.jetp a Derecho. Conviene aludir,en primer lugar, a una 
tdsis bastante extendida entre los autores con apoyo inclu 
so legislative, conforme a la cual la personalidad juridi­
ca del Estado, expresidn que segun lo expuesto solo cabe - 
aceptar en sentido impropio, se subsume en la capacidad de 
obrar de la Administracidn, hasta el punto de identificar 
la personalidad de esta con la del propio Estado; o, lo - 
que es lo mismo, que segun esta posicidn debe atribuirse per 
sonalidad juridica a la propia Administracidn o poder eje­
cutivo del Estado.(20)
Interesa recordar, a este respecto, que la Adminis­
tracidn publica no agota el poder ejecutivo del Estado - 
pues hay un cuadro de actuaciones administrativas qme es- 
tan sujetas al beneplacito del poder legislativo, parj?ic£ 
pando de este modo en las funciones de la Administracidn pu 
blica. Si la Administracidn publica no agota la funcidn - 
del Estado no es posible hablar entonces de una absorcidn 
de la personalidad de éste por aquél.
Pero ademas hay otro aspecto fundamental en concor- 
dancia con lo explicado mas arriba. No debe hablarse de - 
una personalidad de la Administracidn, ni siquiera como - 
refleja o tomada de la del Estado. Se trata, se ha dicho, 
de un conjunto de gobernantes, autoridades y funcionarios 
que se presentan en sus actos en mérito de una représenta 
cidn y defensa de intereses publicos cuyos titulares son 
los propios ciudadanos. La personalidad del grupo de adm^ 
nistradores para actuar y establecer relaciones juridicas, 
como las contractuales, no la reciben de la Administracidn
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sino de los administrados, Garrido Falla participa de es­
ta opinion cuando afirma: "La definicidn academica de ad- 
ministrador como "la persona que administra bienes ajenos"
.... encierra una idea perfectamente aplicable a la Admi­
nistracidn publica, donde el Administrador gestiona siem­
pre bienes e intereses ajenos: los de la comunidad polity 
ca a la que se limita a servir". (21)
Para obligar al grupo de administradores a que actue 
bajo los dictados del interés püblico en su labor gestora, 
la comunidad nacional cuenta con el instrumento de la Ley.
Puera de la Ley los administradores publicos pierden la leg^ 
timidad en sus actos y caen en el terreno de lo arbitrario 
y de lo ilicito. El poder legislativo, en el piano politico, 
y el poder judicial, en el piano juridico, fisdalizaran - 
sus actuaciones y restableceran por sus privativas yias,- 
llegado el caso, el imperio de la norma. En definitiva la 
gestion de los administradores en el campo contractual en- 
cuentra su original legitimidad en la Ley y en las normas 
que les facultan a utilizer este instrumente para el cum­
plimiento de los fines publicos. La "lex contractus" de - 
los del Estado ée nutrmra, como se vera, de la "lex publ_i 
ca" que obliga a los administradores a curaplir los compr£
misos contraidos con el administrado.
B. El derecho de los administradores pdblicos y el derecho 
comun.Ahora bien, &que contenido tiene este régimen o de­
recho administrative que define la norma de conducts de - 
los administradores publicos?
La cuestion nos enfrenta con el campo mismo del de­
recho administrative en conexién con los fines de la Adm£ 
nistracion publica. Los autores han mantenido diversas po_s 
turas, donde alternan los criterios legalistas con los ob- 
jetivos y finalistas que no es posible exponer en estas pa 
ginas. Para las necesidades de nuestro estudio nos basta - 
con concebir el derecho administrative, siguiendo el pensa 
miento mas usual, como el conjunto de normas que regulan -
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1» organizacidn y funciones de los administradores publi­
cos, asi como las relaciones juridicas entre ésxos y los 
administrados, para el mejor cumplimiento de los fines —  
pdblicos. De esta definicidn entresacardmos las notas que 
mas puedan influir en el objeto de nuestro trabajo.
Kl derecho administrative se configura en el sistema 
espahol, por tanto, como un derecho peculiar en cuanto al 
derecho comun y como un derecho exceptional en cuanto a - 
la suma de poderes que otorga a las autoridades y drganos 
de la Administracidn frente a los administrados. Asi como 
el derecho civil es general y parte de la considéracidn de 
la igualdad de los poderes de los individuos y de le liber 
tad para administrer sus propios patrimonies de intereses - 
privados, el derecho administrative espahol es genuine de - 
la Administracidn y parte de la premise de la desigualdad de 
los poderes potenciados en bénéficié de aqudlla y, en contra^ 
partida, de la gestion normativizada de 1 intends publico.(22)
La sujecidn de la Administracidn al derecho se veri­
fied en un primer momento histdrico obligando a dsta a re* 
petar las leyes comunes en sus actividades patrimoniales y 
contractuales, en base de la conocida doctrina del Pisco. - 
Cuando la actividad publica se hizo compleja y absorbente - 
no pudo la Administracidn seguir apoyrfndose en los cddigos 
privados, incapaces de dar soluciones précticas a la rica 
problematic* creada por la gestidn de los servicios pdbli­
cos. Posiblemente, si las leyes civiles se hubieran plante^ 
do globalmente el tema de la figura del Estado incidiendo - 
en relaciones jurfdicas, que solo rozaron parcialmente (pr_o 
piedad, herencia...), no hubiera tenido lugar la autonomie 
del derecho administrativo en la form* que conocemos; se - 
tratarip simplemente de un conjunto de leyes especieles y de 
excepciones frente al derecho comun. Pero el derecho civil 
espahol se encerrd dn sus fronteras estrictamente priva-
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d»s y el nuevo c&mpo « regular fu^ ocupado por el derecho 
publico. Tampoco cabe olvidar, no obstante, que el extraor 
dinario desarrollo del derecho administrativo en Espana —  
tiene tambien unas motivaciones politicas que no es el ca- 
so comentar; la notoria fuerza del poder ejecutivo se ha - 
contrapesado mediante un aparato normativo floreciente que 
sirve de soporte a los drganos y de garantie a los ciudada 
nos.
Por el contrario, en aquellos paises en los que el - 
derecho coradn es una realidad jurfdica dinsfmica.,, ciiyo res- 
peto generalizado constituye componente brfsico de la carta 
de libertades individuales, como sucede en las naciones in^ 
pirada.s en los principios del "common lav" el derecho admi­
nistrativo se ha reducido a limitadas prerrogativas de los 
adninistradores pdblicos y a un abanico de reglaaentos de - 
procedimiento. Si bien es cierto qae asistimos en los lîlti- 
mos anos a una eclosidn de regulaciones y tribuna les admini_s 
trativos en estos paises. (23)
En los paises de derecho administrativo constituye - 
este una rama del Derecho compléta y homogfnea. ^^uf papel 
le queda entonces a 1 derecho comiin? Es une realidad cotidi^ 
na el avance constante de las normas administrativas sobre- 
los terrenes tradicionaImente ocupados por el derecho comun 
y sienpre como resultado de la expansiva presencia se la - 
Administracidn en la vida social. En contacte con la Admi- 
nistracidn las instituciones tipicamente privadas como, —  
por ejemplG, 1» del contrato se remodelan bajo nuevas con- 
cepciones. No obstante la realidad indiscutible del derecho 
administrative y la solidez en sus principios informadores 
hay un criterio cientffico e incluse popular en favor de la 
primacia del derecho comun, a 1 lado del cual el administra­
tive aparece como un cuerpo extrafio y piano mas inseguro pa_ 
ra la din^mica de los derechos individuales.
Esta actitud es explicable aunque no pueda merecer la 
aprobacidn. Es explicable porque, obviamente, el derecho -
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comiin basado en sus axiomas libérales e igualitarios, apa­
rece como el instrumente mas respetuoso para la defensa de 
los intereses privados. Pero no puede merecer la aprobacién 
porque implica una desconfianza hacia el propio Derecho ad­
ministrativo que debe realizar la aspiracidn de justicia en 
los mismos termines que el Derecho privado. Si por razones 
de interés publico résulta aconsejable reconstruir algun t^ 
po de relacion juridica desviandose del esquema civil, tal 
mutacidn positiva debera verificarse respetando y defendien 
do el interés privado a sabiendas de la posicidn debilitada 
que ostenta en los procedimientos. Y sin perder de vista - 
que las normas administrativas son aplicadas por autorida—  
des y funcionarios que pueden con sus actos de aplicacion - 
perjudicar los legitimos intereses involucrados en los exp£ 
dientes. Es decir, çue el Derecho administrativo debe no S£ 
lo respetar el interés privado sino reputarlo ademas digno 
de especial tutela.
En el ambito administrativo el derecho comun puede - 
jugar un triple papel; (24)
Derecho inspirador de las figuras del Derec&o ad 
ministrativo ofreciéndole sus esquemas institucionales que 
serviran, en numerosos supuestos, de punto de partida para 
las construcciones juridico-publicas.
b# DDerecho complementario en virtud de la llamada - 
que, en ocasiones, realizan las leyes administrativas a - 
las instituciones del Derecho privado. En estos casos se - 
produce una"administrativizacion"del derecho privado en m£ 
rito a la \uti±idad que presta su normativa al derecho pu­
blico y en base a un perfecto acople de los dos regimenes 
juridicos.
Q • Derecho supletorio del propio Derecho administra­
tivo por constituir aquél un "fondo juridico general" que 
brinda conceptos esenciales en relacién con la persona, el
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patrimonio y los derechos personales, que deben scr resp£ 
tados por todas las ramas del derecho.
El Derecho administrativo es sobre todo el derecho 
dm la Administracion en su prisma estatipo y dinamico.
El tema tiene particular relevancia en el campo de - 
las relaciones juridicas que los administradores publicos 
establecen con los administrados. Este paquete de relaci£ 
nes constituyen parte intégrante de la funcion administra 
tiva, uno de cuyos objetivos primordiales es imponer obl^ 
gaciones de dar, hacer o no hacer a los ciudadanos en aten 
cidn a las exigencias del interés general. El conflicto en 
tre la Administracion publica que persigue el fin publico 
y los patrimonies privados, regidos por el principio de la 
libertad de actuacion y del sacrificio minimo de intereses, 
es évidente que no puede resolverse solo con la apoyatura 
de codigos privados y ello abunda en favor de un tratamien 
to juridico adecuado para armonizar los dos intereses de 
naturaleza désignai en juego. Lo verdaderamente importante, 
se insiste, es que este derecho paralelo al civil que regu 
la los actos de la Administracion debe partir siempre de - 
la premisa de que su misién no es edificar una normativa - 
de prerrogativa para compensar la debilidad, la deflcien—  
cia 0 la falta de eficacia de los organos administratives, 
so pretext© de una radical tutela de los intereses publi—  
COS, sino brindar un marco juridico mas idoneo para aque—  
lias peculiaridades del quehacer administrativo que e stan 
ausentes en el articulado de las leyes civiles.
fev Eas potestades de los administradores publicos. 
El derecho, ademas de constituir cauce y limite de la ac­
tuacion administrativa, como exige el principio de legali^ 
dad en su version restrictiva, confiera a los organos de 
la Administracién facultades o podcres excepcionales fren 
te a los administrados. Estas atribuciones ticnen un cia-
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ro sentido finalista: progresar la comunidad en un orden 
justo que es la sintesis del fin del Estado y, como secu£ 
la, principio legitimador del actuar administrativo,
Partiraos, pues, de un concepto amplio de las potes- 
tades administrativas* suma de facultades conferidas a - 
los administradores para que mediante sus actos conquis—  
ten bienes para la comunidad. Esta facultad genera una d^ 
naraica administrativa, una actividad compleja que ha sido 
denominada "giro o trafico de la Administracidn", con pr£ 
yeccion hacia los administrados. Este trafico esta inte—  
grado por la creacidn de polifacéticas situaciones jurid^ 
cas cuya generacidn es del mayor interés para el tema en 
estudip; la potestad del adrainistrador cuando inciée en - 
el sector privado implica mod ificaciones en este ampara—  
das por el ff'erecho. (25)
Bentro del concepto amplio de poder o potestad de - 
las administraciones publicas es posible matizar dos sub- 
conceptos: un poder de mando y un poder de mera administra 
cion. El poder de mando es una manifestacidn de la suprema 
cia del interés general y se traduce en la facultad que o£ 
tentan los administradores de dar drdenes a los ciudadanos 
para influir en su conducts personal y patrimonial, por la 
via de la constitucion de relaciones juridicas coactivas. 
Por su parte, el poder de mera administracion, signifies - 
la posibilidad de realizar cuantos actos sean necesarios - 
para la gestion, promocion y ejecucidn de las finalidades 
publicas respecto de las que no sea necesario o convenien- 
te la orden o el mandato, sino la aplicacion de las técni- 
cas del acuerdo, la induccion, la recomendacidn, la inves- 
tigacion u otras semejantes. La distincid# que se comenta 
toraa su punto de partida de la clasica distincidn entre —  
los actos de autoridad y los actos de gestidn, las dos va­
riables mas significativas de los actos de la Administra—  
cidn.
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Interesa poner de relieve, sin embargo, que los ac­
tos de autoridad o de mando y los actos de gestion o de - 
mera administracion, no constituyen una dicotomia en el -
modo de operar de la Administracion, ni se trata de dos -
comportamientos juridicamente diferentes. Arobos persiguen 
el mismo fin y estan regulados por el Derecho administra­
tive. Actos de mando y actos de mera administracion son -
aspectos de un unico concepto que es el poder atribuido -
a los administradores los cuales, en virtud de una estra- 
tegia oportunista, deberan sopesar ambas opciones en fun­
cion de la finalidad concreta que se trata de conseguir. 
Las potestades han sido otorgadas para la consecucidn de 
un abanico de finalidades y el mando y la simple adminis- 
tracidn son mèraàvtécnicas mediales.
Inciden sin embargo ambas estrategias operativas - 
en que se manifiesten a través de actos administratives o 
de declaraciones de voluntad de la Administracidn. Esta - 
declaracidn de voluntad solo sera eficaz si tiene alcance 
juridico frente a los administrados, de aqui que a los po 
deres de los administradores se les haya denominado pote£ 
tades juridicas. (26)
La potestad juridica puede adoptar la siguiente for
ma ;
a) El poder reglamentario o facultad de dictar nor 
mas générales y disposiciones para el cumplimiento de las 
le^es.
Sin inftingir el marco acotado por la Ley, que aca- 
rrearia la invalidez de la norma reglamentaria, esta po—  
testad legislative de segundo grado que ostentan drganos 
de la Administracion es, tal vez, la mas importante de la 
misma. Actos de mando y actos de mera administracion en—  
cuentran en los reglamentos derivados de las leyes el so-
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porte juridico de su legitimo ejercicio.
b) El poder de dictar actos administratives en asun 
tos singulares, aplicando los drganos compétentes el dere­
cho general a supuestos concretos, aplicacidn que goza de 
la presuncidn de legitimidad en tanto no sean anulados en 
la via jurisdiccional.
La presuncidn de justicia, de legalidad y de interés 
publico que ostenta a su favor el acto administrativo, al 
igual que la disposicidn reglamentaria, con su Idgica con- 
trapartida de presumir, en principio, errdnea o ilicita la 
actitud discrepante del administrado, es la base donde se 
apojba el quehacer de los administradores y la diferencia - 
mas sustancial entre sus actos y los actos de los indivi—  
dmos. En las relaciones privadas se presume la buena fé y 
la legitimidad de todos los intereses en conflicto y corre£ 
ponde solo a los Tribunales calificar la licitud o ilicitud 
de los comportamientos.
c) El poder de ejecutar, unilateral o coactivamente^ 
las disposiciones y actos emanados de la Administracién, si 
las conductas individuales no se doblegan voluntariamente - 
a las resoluciones administrativas. Esta facultad de coac—  
cion cerca de los administrados, que es naturalmente tipica 
del poder judicial, es pura secuela de la presuncidn de le­
gitimidad de que antes se hablaba, pero tambien, en los si£ 
temas donde se afepta, sû fund a en razones de perentoriedad, 
esto es, la necesidad de su cumplimiento inmediato o en el 
plazo previsto.
d) El poder de resolver, con caracter previo a la in 
tervencidn del poder judicial, las reclamaciones, cuestio—  
nes o impugnaciones planteadas por los administrados con - 
ocasidn de la aplicacidn del Derecho administrativo. Esta - 
potestad consagra un fuero en favor de la Administracidn y
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ft costa del ^rea de competencia del poder judicial. (27)
S'i hiibiese que resumir en una definicion esta polifa 
cética potestad de la administracidn cabria hacerlo dicien 
do que es la facultad que ostentan los drganos administra- 
tivos compétentes para crear y ejecutar situaciones jurfdi 
cas cerca de los administrados. Como dice correctamente —  
BOQUl^RA : "El poder es una posibilidad de hacer, un poten- 
cial de actos. El poder juridico es un potencial de actos 
juridicoE, o, si se quiere, la facultad de producir actos 
con efectos jurfdicos". En otras paginas del estudio que - 
se cita incurre, sin embargo, a mi juicio, en el error de 
confundir la potestad administrative juridica con el poder 
voactivo. (28)
A diferencia de lo que sucede en los poderes de adm^ 
nistracidn privados, donde las facultades del administrador 
tienen su origen en el mandate correspondiente, en la Admi. 
nistracidn pdblica los administradores hellan su tftulo de 
habilita.cidn en el dereclio administrativo. La emisidn de la 
voluntad administrative no es la causa u origen de los efec. 
tos jurfdicos sino que su alcance dimana de la aplicacidn - 
de la Ley que se hace valer frente a los poderdantes admi—  
nistrados. La idea de poder administrative debe desvincular 
se, pues, de la. idea de mando que aparentemente nubia el - 
verdadero fundamento de esta potestad.
D . La potestad administrativa. contractual.
A 1 définir mrfs arriba el derecho administrative se - 
citada, en coincidencia con la generalidad de los autores, 
que constituye tema del mismo todo lo referente a las - 
relaciones jurfdicas Administracidn-administrados; la so 
la presencia del drgano publico en una relacidn atrae el tjc" 
ma de otras ramas del Derecho y obliga a enfocarlo desde la 
perspectiva administrativa. La tesis del mandate publico - 
justifica esta intcgracidn del bloque de relaciones en el 
derecho pdblico. Asf por ejemplo, BA ELBE participa de esta
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opinidn cuando afirma; "Desde el momento en que se predica 
del drden juridico administrativo que es una parte del De­
recho, esta implicite que rige relaciones entre los suje—  
tos actives y pasivos de la funcion administrativa". (29)
Sin embargo, no cabe olvidar, que cuando la general^ 
dad de los autores se enfrentan con el tema de las relaci£ 
nes contractuales de la Administracidn suelen reputarlas - 
como algo diferente a la relacidn juridica objeto del Dere 
cho administrativo. La doctrina clasica consiste en distin 
guir entre potestad administrativa y capacidad juridica 
privada; cuando la Administracidn actua ejecutando la se—  
gunda, como sucede, segun se mantiene, en la esfera contra£ 
tual, las relaciones que surgen son da naturaleza privada 
y el derecho regulador lo sera el derecho comun. "Los fi­
nes publicos, afirma Boquera, pueden atenderse tanto con 
el ejercicio del poder administrativo como de la capacidad 
privada. No existe necesaria interdependencia entre aquella 
clase de fines y el poder administrativo. En determinados 
casos el empleo del poder administrativo sera necesario, o 
simpleraente conveniente, para atender fines publicos, pero 
en otros no habra necesidad de recurrir a su ejercicio".
Nos corresponde, por tanto, fijar un criterio sobre 
si la creacidn de relaciones juridicaê contractuales por - 
los administradores publicos con los administrados, cual—  
quiera que sea là rama del Derecho reguladora de la misma 
-civil,mercantil, administrativo o laboral- es parte inte—  
grante de la potestad administrativa o por el contrario - 
tiene su lugar en el seno de una capacidad de obrar al e£ 
tilo del derecho comun que ostenta la Administracidn. En 
otras palabras, si las relaciones juridico voluntarias A^ 
ministracidn-administrados se desencajan del cuadro funci£ 
nal de las potestades administrativas y , por ende, son ma 
teria tipica del Derecho administrativo.
Se dijo en el epigrafe anterior que desde nuestro -
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punto de vista el derecho administrativo es, ante todo, el 
estatuto de la Administracidn, esto es, el marco legal que 
régula la organizecidn, las funciones y las relaciones del 
grupo de administradores en el seno de la comunidad nacio- 
nal. Tambien se dijo que las denominadas potestades admini^ 
trativas son el conjunto ordenado de facultades de mando o 
de mera administracidn que confiere el expresado estatuto a 
las autoridades y funcionarios para que puedan alcanzar sus 
altas metas piîblicas, (30)
Pues bien, la virtud de la potestad contractual es, 
como se verif, constituir unila tera imente situaciones de e£ 
ta fndole con los administrados de las que derivan derechos 
y obligaciones econdmicos recfprocos. Se trata del ejercicio 
de una competencia administrativa para la consecucidn de - 
fines pdblicos, en la que debe verse como primordial la po- 
sibilidad de hacer, la posibilidad de actuar con alcance ju 
rfdico. En tanto en cuanto el contrato del Estado estd jus- 
tificado como pieza b^sica de 1 firo o tréfico de la Admini^ 
tracidn para le consecucidn de sus fines la celebracidn de 
los mismos es parte intégrante de 1 cuadro de potestades que 
se han conferido a los «dministrados pdblicos. En otras pa­
labras, que potestad y contrato no son conceptos renidos - 
sino que el segundo es una secueJta de la primera, una vari£ 
ble de su aplicacidn practice, una decisidn unilateral pero 
con efectos bilatérales, segiîn se verf mas adelante. (31)
La cuestidn de como se concilia la figura de 1 contra 
to con la mecsfnica de los poderes administratives se verif - 
en otro lugar. Se puede anticiper, no obstante, que la co- 
nexidn de las dos instituciones da lugar a una integracidn 
del concepto de contrato en el seno de 1 derecho administra­
tivo. que se verd obligado a remodeler las relaciones vclun 
tarias de los drganos publicos bajo enunciadps diferentes 
a los previstos en el Cddigo civil, aunque sin pérdida de
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sus calidades esenciales.
A diferencia de lo que ocurre en el ambito de las r£ 
laciones entre las personas privadas, que tienen poder o - 
capacidad de realizar libremente toda clase de actos y con 
tratos que no inf&injan la Ley, cuando la Administracion - 
ejercita el poder o capacidad contractual actua con un con 
sentimiento, objeto y forma reglados y , por tanto, la val£ 
dez de lo convenido no emana de mutuo acuerdo con la perso 
na privada sino de la eficacia juridica que la Ley otorga 
a esta modalidad del operar administrativo.
Contratar en la Administracion, en suma, es el ejer­
cicio del poder conferido a algunos drganos para dictar a£ 
tos administrativos constitutivos de un procedimiento que 
condiciona y da vida a las relaciones juridicas voluntarias, 
produciendo los efectos o situacidn juridica definida*; por 
las leyes.
3. Los drganos de contratacidn en el derecho espanol
A. Lo politico y lo administrativo en la actividad - 
contractual. Se ha descrito en otro lugar a la Administra­
cidn como un conjunto ordenado de unidades adrainistradoras 
y conviens ahora llamar la atencidn sobre las caracteristi 
cas de su estructura orgnnica; En la Administracidn no hay 
un drgano o poder central omnimodo, cabeza del poder ejecu 
tivo plenipotenciaria, del cual las demas autoridades y —  
funcionarios reciban parcialmente sus facultades por la via 
de la delegacidn o desconcentracion. No hay un nucleo de - 
poder pleno que sdlo es imaginable en esas dictaduras per­
sonales que nos brinda la historia.
Por el contrario, las adninistraciones raodernas estan 
constituidas por un conjunto de drganos, jerarquicamente - 
ordenados pero sin merma de una responsable independencia, 
cada uno de los cuales tiene asignado por Ley unas funcio­
nes especificas que son las que integran su competencia.
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La idea en que merece la pena insistir es que esta estructu 
ra jerarquica o piramidal de la Administracion, cuya maxima 
cumbre la define el estaraente politico o Gobierno, esta for 
mada por una pluralidad de unidades compétentes que giran - 
debidamente coordinadas, pero independientes, en la conste- 
lacidn administrativa.
Consecuenteraente, la competencia o poder contractual 
de la Administracidn esta atribuida solo a determinados dr­
ganos de los que componen el sistema total; si el contrato 
es justamente uno de los instrumentes iddneos para la rea- 
lizacidn de fines y servicios publicos la facultad de cele 
brarlos debe estar ordinariamente atribuida al drgano res­
ponsable de cada uno de los fines especificos de interés gje 
neral.
La comprensidn del modo de ser de la Administracidn 
como parte directa en contratos gana en claridad cuando se 
médita que los expresados drganos rectores de los servicios 
estan desempenados por personas fisicas, autoridades y fun 
cionarios, cuya forma de pensar o voluntad se identifies a 
fin de cuentas con la voluntad de la Administracidn. En d£ 
finitiva, el consentimiento contractual publico coincide - 
con el criterio subjetivo de uno o varios, segun los casos, 
de los administradores. Cierto que esta sintesis final huma 
niza, en cierto sentido, el quehacer contractual administra 
tivo pero permite tambien atisbar la problematica que abri- 
ga el hecho de que el interés publico pueda quedar supedita 
do a la interpretacidn que del mismo realice la autoridad - 
qme eventualmente personifique el drgano compétente. La po- 
litizacidn del interés publico es una amenaza constante en 
la labor técnico-econdraica de la Administracidn. (32)
Porque no puede desconocerse, por otra parte, que la 
corrects ejecucidn de un contrato depende, en buena medida, 
del conocimiento técnico de la materia y de la oportunidad
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economica de su plantearaiento. Estos factores se presumen 
en la actividad contractual privada, donde el interés eco- 
nomico de las partes es motor primordial de la operacion - 
pero, en la esfera publica, cuando el drgano decisorio es­
ta influido por premises politicas, puede no ser ademas ex 
perto en este tipo de gestidn y no pone en juego su interés 
econdmico personal se llega a la necesidad del montaje de 
un sistema que garanties el interés publico y asegure la - 
eficacia del négocie frente a administradores y administra 
dos.
Lo expuesto nos lleva a desarrollar un teorema funda 
mental que tiene gran trascendencia, como se vera, en el - 
campo de la contratacidn: el deslinde de lo politico y de 
lo administrativo en el àmbito contractual del Estado.(33)
Lo,primero que se aprecia al afrontar este problems 
es el de la relatividad de las conclusiones a que pueda ll£ 
garse. El ambito de lo politico es muy diferente en los - 
paises de estructura démocraties de aquellos otros inspira 
dos en principios totalitarios; en estos ultimos la Admini£ _ 
tracidn es una pieza delopresidn mas del grupo dominante y 
todas sus articulaciones quedan impregnadas en la ideologia 
y directrices politicas de tal modo que ni siquiera puede 
hablarse de un estado de 'derecho que debe estar basado siem 
pre en el respeto a las libertades individuales.
En los estados democraticos occidentales es donde adqui£ 
re el problems politica-administracidn toda su importancia.
El abanico de opciones que significan los programas de los 
partidos politicas que acceden périodicamente al Gobierno 
obliga a indagar cual es el campo genuino de lo administra­
tivo pues el axioma de una Administracion estable juridica 
e independiente es premisa indiscutible de una comunidad - 
libre.
Si damos como cierto que al poder législative le in- 
cumbe la aprobacion de las leyes y de los grandes programas
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y cuestiones que afecten al cuerpo social,y a los organos 
de la Administracidn la ejecucidn de las normas y la pro- 
mocidn conforme a ellas del interés publico, queda por f^ 
jar cual es el ambito completo de las opciones peculiares 
del poder politico.
Desde nuestro punto de vista lo genuino del poder - 
politico es la alta direccidn, la innovacidn y el impulso 
del aparato administrativo que sin esa fuerza motora cam^ 
naria hacia un norte fijo, con peligro de inmovilismos y 
rutinas paralizantcs. Lo politico es, sobre todo, cambio 
y espiritu de progreso; tambien vigilancia del buen fun—  
cionamiento de las estructuras administrativas aunque en 
un tono menor habida cuenta la existencia de mecanismos - 
de autocontrol en el seno de la Administracidn. Al lado - 
de ésta alta funcidn de lo politico concebimos a lo admi­
nistrativo como actividad profesional y técnica dotada de 
un ritmo propio de actuacidn, vinculada estrictamente al 
derecho positive, respetuosa con los principios de buena 
administracidn y sujets a las directrices del poder poli­
tico. ( 34)
La filosofia que sépara lo politico y lo administra 
tivo, tal como se expone, necesita de algunas precisiones 
en materia juririca y organica para clarificar los campos 
de Gobierno y Administracidn, al objeto de que no se pro- 
duzcan los fendmenos de administrativizacidn del primero 
ni la politizacidn de la segunda que son los peligros la­
tentes del dilema.
En materia juridica consideramos tipica labor de g£ 
bierno la elaboracidn de proyectos de ley y la aprobacidn 
de reglamentos 0 de disposiciones générales. Por el contra 
rio la emisidn de actos administrativos reglados en expe—  
dientes singulares, debe ser cometido exclusive de los dr­
ganos administrativos compétentes sujetos, en casos de es­
pecial relevancia, a la autorizacidn 0 conocimiento del po 
der politico.
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En materia organica se estima, como regia general, - 
que la designacidn de las autoridades y funcionarios que - 
integran la Administracidn debe tener caracter reglado, en 
atencidn a ^a indole de la funcidn a desempefiar y respetan 
do los principios de publicidad y concurrencia. Los titula 
res administrativos deberan gozar de una estabilidad adecua 
da frente a la cambiante politica.
Las leyes organicas de la Administracidn no deberian 
contemplar a esta como una mera comtinuacidn del Gobierno, 
sino como una estructura profesionalizada de autoridades y 
funcionarios o un grupo de administradores publicos, que - 
deben laborar con continuidad y permanencia al margen de ?- 
las decisiones oportunistas de los estratos politicos.(35)
Con arreglo a estas disquisiciones es évidente que - 
la actividad contractual es, en principio, genuina del cam 
po administrativo. Se trata de una operacidn que e xige co- 
nocimientos técnicos y que se manifiesta a través de un eau 
ce legal, caracteristicas tipicas del quehacer funcionarial.
Hay un dato sin embargo que tifie esta aparente asep—  
sia 0 neutralidad de la actividad contractual; es el hecho 
de que el contrato compromete ordinariaraente fondos publi—  
COS presupuestarios y el gasto publico es acto politico su- 
jeto al control del parlamento, responsabilidad del Gobier­
no y de los ministros. El contrato da forma a la salida de 
los caudales publicos y su virtualidad esta condicionada - 
por el crédite del Estado. La unidad administrativa respon 
dera de la juri^dicidad de la adjudicacion pero la autori­
dad politica es la responsable de la oportunidad y conve—  
niencia de la inversion, ante otras opciones posibles de - 
aplicacidn de los crédites limitatives presupuestarios.
Lo contractual del Estado se nos présenta entonces - 
como un acto de adminis traci dn singular que no debe confiar^ 
se exclusivamente a la rutina administrativa y su genera—
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cidn debe compartirse con la decisidn de autoridades p£
l l t i C R S •
Corresponde a 1 Ordenamiento jiirfdico, atento a es­
te problema, deslindar con exactitud en este campo como en 
otros de la Administracidn, el Ambito operative de lo po­
litico y de la actividad administrativa de manera que, —  
prescindiendo de la fijacidn de los grandes objetivos y - 
del senalamiento de directrices, todo el mécanisme ejecu­
tivo responds a procedimientos racionales regulados por - 
las leyes y bajo la responsabilidad de los funcionarios — 
publicos,
En el Derecho espanol cabe.hacer una distincidn en 
e1 juego de las competencias contractuales administrati­
vas secuela de esa ambivalencia que segdn se ha dicho is- 
tenta el acto de administracidn: los drganos politicos —  
que aprueban los contratos y los drganos administrativos que 
los estudian, preparan y gestionan.
B. Organos de anrobacion.- Conviene recordar, en - 
primer lugar, que los servicios y actividades pdblicas —  
pueden ser gestionados bajo tres vestiduras formales diferen 
tes: mediante drganos dependientes de la Administracidn —  
centralizada o sujeta directamente a las competencias del 
Gobierno; a travds de drganos descentralizados autdnomos - 
sometidos en su actuacidn al Derecho administrativo; o con 
apoyo de entes personificados autdnomos sujetos a 1 derecho 
privado. La eleccidn para cada servicio del tipo de gestidn 
dependerd de una estrategia operativa, basadp en la natura 
leza de la actividad, que no es el momento de comentar.
Al configurarse la contratacidn del Estado como una 
institucidn de derecho pdblico podfa pensarse que en el su
— 13b—
puesto de drganos estatelos sujetos al derecho privado — 
quebrarian radicalmente los principios del sistema, no - 
pbstante hallarse involucrada una actividad, interds o - 
servicio de transcendencia pdblica, intimo contrasentido 
que envuelve la consecucidn de fines publicos mediante 
mdtodos de derecho privado. Pero como se verd en su me­
mento a un cuando los contratos de estos entes no deban — 
calificarse como contratos del Estado, para ser fieles - 
a las exigencias del positivisme jurfdico, y con las Id- 
gicas salvedades de rdgimen, las directrices operativas 
del esquema estatal son vdlidas adn cuando influyan sdlo 
como réglas de buena administracidn. La institucidn de - 
los contratos del Estado afecta a todo el sector pdblico 
adn cuando la naturaleza de la afeccidn pueda ser dife—  
rente, si bien algunas réglas btCsicas deban reputarse —  
verdaderamente générales* (37)
Por lo que se reficre a la Administracidn Publica, 
centralizada o autonoma pero sujeta en sus actos al d£ 
recho administrative, los Organos de aprobacidn de con­
tratos, esto es, los compétentes para celebrarlos com- 
prometiendo la responsabilidad econdmica del Estado, son 
como regia general, los Ministros Jefes de los Departamen 
tos y , con referericia a los entes autdnomos, sus Presiden 
tes 0 légitimés représentantes.
Esta regia general, cuyas excepcioncs se verdn a - 
continuéeidn, encuentra- su apoyo mtfs relevante en el ar 
tfculo 14 ndm. 11 de la Ley de Rdgimen Juridico de la Ad­
ministracidn del Estado (L.R.J.) que déclara que incumbe 
a los Ministros "firmar en nombre del Estado los contra—  
tos relatives a asuntos propios de su Deportamento". Esta 
declaracidn implica una atribucidn contractual plena a - 
los Ministros solo limitada por el drea de las competen—  
cias départementales. Cabe criticar, sin embargo, la fal­
ta de acierto en la expresidn semdntica del precepto cdta 
do cuando habla de "firmar" en vez de "aprobar" o "celebrar"
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que hubiese sido lo terminologie correcte, Por su parte, 
el articule 7 de L.C.K* confirma la directriz competen—  
ciel enunciada atribuyendo tambien a los Jefes de los De. 
partamentos la facultad para celebrar contratos adminis­
tratives de obras, gestidn de servicios y suministros, - 
Si se recuerda que el contrato administrativo es arqueti. 
po del sistema y que su normativa es de aplicacidn suple 
toria, de una forma u otra, mediata o inmediataraente, a 
todos los contratos del Estado, la solucidn del citado - 
articule 7 opera en la prdctica como régla general de de. 
recho administrative.
Otros sectores de la contratacidn estatal ratifican 
lo que aquf se expone; y en este sentido cabe citar el ar 
tfculo 4 de la Ley del Patrimonio del Estado (L.P.E.) por 
cuanto afecte a los contratos patrimoniales; los articules 
17 y 32 de la Ley de Funcionarios civiles (L.F.C.), en el 
terrene del contrato de funcidn pdblica; asf como otras - 
disposiciones y notmas administrativas del amplfsimo cam­
po de los contratos publicos (conciertos econdmicos, Deu- 
da pdblica, convenios agricoles,...)
Se aludid mds arriba a que la régla general tenfa - 
algunas excepciones. En efecto, en algunos casos la fa cul. 
tad aprobatoria de los contratos estrf conferida al Conse-
jo de Ministros y en otros a las Certes, en ambos casos -
por la trascendencia o peculiaridad de la operacidn.
El Consejo de Ministros puede intervenir en el sis­
tema de contratacidn como drgano de aprobacidn o como dr­
gano de tutela. Como drgano de aprobacidn cabe citar, por 
vfa de ejemplo, la concesidn por Décrété de las autopis—
tas de peaje (art. 7 de la 1972, de 10 de mayo) la acep
tacidn de donaciones, las transacciones patrimoniales y - 
las donaciones realizadas por el Estado (artfeulos 24, 40 
y 74 ]j.P,E.) como drgano de tutela el ejemplo mds tfpico 
es el previsto en el artfculo 8 L.C.E. que prevd la auto­
rizacidn del Consejo de Ministres previa a su celebracidn
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de determinados cortratos administrativos, habida cuenta 
su cuantia o el plazo de su duracidn.
Tambien las Cortes tienen en casos muy cxcepciona 
les la facultad de aprobar definitivamente contratos del 
Estado. Basta que citemos el articule 14 de la Ley constp 
tutiva de las Cortes de 17 de julio de 1942, que atribuye 
a la Cdnara la facultad de ratificar tratados o convenios 
internacionales; y tambien el articule 17 de la Ley de - 
Administracidn y Contabilidad de 1 julio de 1911 que exi. 
ge una Ley para que el Gobierno pueda "tomar caudales a 
prdstamo sobre el crédite de la Nacidn".
Como puede advertirse la decisidn mds trascendenta1 
en el émbito de los contratos del Estado, es decir, la ce. 
lebracidn de los mismos, porresponde a drganos del ejecu­
tivo mediatizados en su nombramiento y actuacidn por el - 
piano de lo politico. El fundamento de la solucidn de 1 d_e 
recho administrativo se deduce del trasfondo financière que 
late en la contratacidn. El derecho financière cltfsico, - 
concretamente el artfculo 67 L.A.C. facultaba solo a es—  
tas autoridades para disponer los gastos propios de los - 
servicios correspondientes a suvBepartamento, es decir les 
atribuyd en exclusive el poder econdmico presupuestario. - 
Siendo la consignacidn presupuestaria antécédente inexcusable 
del contrato del Estado generador de gasto, cl més frecuen 
te, la legislacidn administrativa se vid forzada a recono- 
cer, por razones de eficacia, la competencia contractual a 
quienes eram compétentes para ordenar los gastos pdblicos. 
y, por anélogas razones financières, unidas a otras que - 
ponderan la trascendencia del acto, es por lo que el Go—  
bierno y las Certes éeben participar en la generacidn de 
algunos tipos de negocios.
La configuracidn de los drganos de aprobad.idn con—  
tractual que adopta el Derecho espanol muy vinculado al - 
nivel politico, tiene aspectos positives:
- Otorga unidad, cohcrencia y seguridad financie-
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ra a la actividad contractual de la Administracidn.
- Define un solo drgano responsable pero, a 1 ob
to de favorecer la agilidad, le permite delegar o descon
centrar esta funcidn cn otros drganos inferiores.
Las crfticas que, de contrario, cabe formuler, tr£ 
tarfan de poner de relieve la naturaleza tdcnico-econdmd
ca de los aspectos esenciales de la contratacidn y, en -
consecuencia, la conveniencia de atribuir facultades deci 
sorias a drganos especfficos para este trabajo insertos - 
en los Departamentos y organismos, pues cabe pensar que - 
adoptarian actitudes més objetivas y menos politizadas de 
las que forzosamente adopta un Ministro del Gobierno en 
su tarea, al que, no obstante, corresponderfa siempre la 
fijacidn de las directrices a las que los expresados drga. 
nos inferiores deberén atenerse. Esta crftica olvida, sin 
embargo, la trascendencia del poder econdmico presupuestjB 
rio en el rfmbito contractual hasta cl punto de quo lo con 
diciona radicalmente.
' J)ebe hallarse por el derecho administrativo de to­
dos los paises una solucidn conciliadora de lo politico y 
lo-administrativo en el tema que examinâmes. Lo politico 
es dindnico,flexible y oportunista; lo administrative es 
racional, pragmdtico y reglado que son notas paradigmdti- 
cas do la actividad contractual publica. LI sistema juri­
dico de contratacidn del Lstado debe prever, entonces, la 
existencia en el cuerpo de la Administracidn do drganos - 
establcs de gestidn econdmico-administrativa, estrictamen 
te tdcnicos y especializndos en la tarea contractual cu­
yas facultades estdn reguladas por las leyes. Losdrganos 
politicos ostentardn sus altas funciones de direccidn, v.i 
gilancia y rosolucidn en la actividad contractual vincula 
da a sus competencias especificas; pero no deberfa poder 
apartarse de las propuestas que le formulen los drganos - 
de gestidn, en drden a la preparacidn adjudicacidn y eje­
cucidn de los contratos, sino en los supuestos y casos -
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previstos en las leyes. De esta forma parece que se armo 
niza la. funcidn administrativa contractual y la response 
bilidad polftico-presupuestaria que por razdn del gasto 
publico incumbe a losdrganos de aprobacidn.(38)
C» Organos de gestidn.- Los drganos de gestidn, 
se ha visto, complementan a los drganos de aprobacidn.- 
Dentro del enunciado "drganos de gestidn" eebe citar a - 
una multitud de unidades y cargos administrativos que in 
tervienen obligatoriamcnte en la formacidn de la voluntad 
contractual del Estado. Organos de gestidn son los Cen—  
tros directivos y Jefaturas de Seccidn bajo cuya response 
bilidad directa esté el impulso del prodedimiento contrac^ 
tuai, 1rs direcciones facultativas, las Mesas de contrats 
cidn, las Juntas de Compras, las Asesorfas jurfdicas, las 
Intervenciones del Estado, las oficinas de contabilidad,
los Negociados del Tesoro,  A estas autoridades y fun
cionarios les incumbe redactar los estudios preparatorios, 
emitir informes, procéder a contrôles y supervisiones, pre. 
parar acuerdos, redactar losPliegos y documentes anteceden 
tes de 1 contrato, elaborar proyectos y prescripciones, - 
convocar la licitacidn, estudiar las proposiciones, ele- 
var para su aprobacidn propuestas, vigilor directamente - 
el cumplimiento, verificar las liquidaciones que procedan, 
etc. Esto es, el aparato administrativo tiene bajo su car 
go culminar todo el trasfondo técnico,juridico,econdmico, 
que envuelve la mecénica de multiples piezas contractuel 
y, llevar, ademés, las relaciones ininediatas con los in- 
teresados y, despues con el administrado contratente. Es 
decir, los drganos de gestidn personifican con su mosaico 
de competencias pequehas a la Administracidn pura, neutral 
y reglada, pero actuando, sin embargo sujetos a los drga­
nos de aprobacidn politicos.
Viene a résulter entonces esa imagen inicial que - 
brinda la contratacidn del Estado al que se aproxima por
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primera vez a su estudio, como relacidn desigual de poder 
entre el ente soberano y un simple particular, debe ser - 
remeditada. Obsérvese que el drgano administrativo que al 
fin, gestions técnico-econdmicamente el contrato, median­
te sus multiples decisiones juridicas, soporta, desde arr^ 
b a , el impacto de la accidn politica y , por abajo, la pr£ 
sidn intcresada del administrado colaborador o ciudadano 
contratante. Prente al politico, que tenderé Idgicamente 
a solucionos oportunistas, el drgano de gestidn deberé - 
guarecerse en el imperio del Derecho; y frente al admini^ 
trado, dcseoso de un lucro en la operacidn, deberé tambien 
sostener el prestigio de la norma y la defensa del interés 
pdblico. Y este interés pdblico es el que vemos necesitado, 
en este equilibria triangular de fuerzas, parte debilitada 
y necesitada de tutela, (39)
Esta tutela del interés pdblico no puede ser otra - 
en el campo de la Administracidn publica, que la proteccidn 
que mereee el quéhacer de los drganos de gestidn. Esta pr£ 
teccidn debe instrumentarse por el ordenamiento juridico - 
mediante la construccidn de un cauce ob.jetivo en el actuar 
que normalmente evite el error o el pecado de las sutori- 
dades y funcionarios, que les sirva de protedcidn ante las 
presiones de todo género y que, al mismo tiempo, y esto es 
de suma importancia, no reste un épice de eficacia al sis­
tema sino que, por el contrario, le estimule y la consiga 
en todas las figuras contractuales.
III.- EL ADMINISTRADO-CüNTRATANTE DEL ESTADO.
1. El administrado ante le Administracidn; posicidn 
de colaboracidn.
La posicidn del administrado ante los actos del gru 
po de administradores u drganos de la Administracidn es - 
normalmente pasiva; se limita a cumplir las resoluciones 
générales o particulares de aquéllos y a soportar la vfa 
ejecutiva si no adapta esponténeamente su conducts a las
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manifestaciones concretas del poder administrativo.
Ilay supuestos, sin embargo, en rque el administrado - 
adopta voluntariamente una funcidn activa y participa de - 
diverses modes en el quehacer de los drganos y en la cons£ 
cucidn de fines pdblicos. El administrado con dsto no es — 
que se convierta en administrador pero sf en una pieza més 
del aparato ejecutivo de 1 Estado, en un instrumente de ap£ 
yo al tréfico administrative, y su problemética tiene acu- 
sada vinculacidn con el tema que se estudia.
Los administrativistas dedican habitualmente un cap^ 
tulo especial al anélisis de estas conexiones voluntarias 
Administracidn-administrados que denominau colaboraciones y 
fijan, no con criterio unénime, los distintos supuestos de 
la misma. Dentro deceases enumerados merecen particular — 
mencidn aquellos en que la voluntad del particular colabo­
rador constituye presupuesto de eficacia o validez del ac­
to administrativo pues esta modalidad encara justamente el 
tema de lo contractual del Estado y, por ende, de la virtu£ 
lidad de 1 consentimiento privado en la creacidn de situaci£ 
nes jurfdicas de alcance bilatéral. (40)
Interesa en este momento llamar solo la atencidn so­
bre determinadas facetas de la problemética de las colabora 
ciones que més influyen en la concepcidn del contrato del - 
Estado.
A , El derecho del administrado a particular en las - 
tereas de la Administracidn, El derecho del administrado a 
participar en el ejercicio de funciones pdblicas esté basado 
en el principio, de pura raiz polftica, de igualdad de todos 
los ciudadanos ante la Ley y, en consecuencia, ante el Esta­
do: la participacidn tiene la doble vertiente pasiva y acti­
va ; le primera signifies obligacidn de afrontar les cergas - 
comunes por le vfa del tribute y la obediencia a las normas 
que prevdn sacrificios individuales; la segunda el derecho
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8 disfrutar de los servicios publicos, ventajas, oportuni- 
dades etc. que brinda a los ciudadanos la gestidn colecti- 
v a . L’l ciudadanos es como el socio de una cooperative que 
aporta sus medios econdmicos y acopla su actividad a las - 
exigencias estatutarias de aqudlla, pero que, en (nntrapar­
tida, tiene derecho a disfrutar de las ventajas de la aso- 
ciacidn.
El principio de la igualdad de los ciudadanos ante - 
la Administracidn, tanto para las cargas como para los ben£ 
ficios dimanantes de la gestidn publica es un axioma histd- 
rico-liberal e indiscutib&e hoy y ha sido puesto de relieve 
innumerables veces por la doctrina; asf por ejemplo, un —  
autor afirmaba recientemente que "no ofrece la menor duda 
que el principio de igualdad domina de jure toda la legis­
lacidn y toda la actividad de la Administracidn pdblica".
Esta aseveracidn es bien cierta como se deduce de la simple 
lectura de preceptos bésicos de nuestras leyes fundamenta- 
les donde el principio de igualdad aparece consagrado de - 
forma integral; Idanse a este respecte los artfeulos 3 (iguajl 
dad de los espanoles ante la ley), artfculo 9 (generalidad - 
del page de las cargas publicas) y artfculo 10 (derecho de - 
todos los ciudadanos a participar en las funciones pdblicas), 
preceptos todos ellos del Puero de los Espanoles y cuya in­
terpretacidn conjugada permite définir la posicidn indiferen 
ciada de los administrados ante la Administracidn. (41)
Es évidente la influencia democrética en la tésis que 
se expone. Eas ideas serfan muy diferentes si se nos obliga 
se a afrontar el tema de la colaboracidn de los administra­
dos en las tareas pdblicas desde un planteamiento totalita- 
rio, donde se debilitan los derechos individuales y pasan - 
un primer piano los deberes y les obligaciones. De aquf la 
necesidad de impulser cada vez més la presencia de los ad­
ministrados, al lado de los administradores, en las tomas - 
de decisidn por la Administracidn. Como decfa la Memoria de
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1,971 de le Junt» Consultiv» de Contratacidn Administrative:
" La participacidn de los administrados en el ejercicio de - 
las competencies de los drganos de 1 Estdo a través de Jun—  
tas Consultiva.s y Comisiones mixtes, constituye sin dude , un 
complemento practico de la doctrine general de la participa­
cidn polftice que proclaraan nuestras leyes funda.mentales" • - 
La manifestacidn mas excelse de la colaboracidn del aiminis- 
trado en la Administracidn no es, como dice algdn autor, en 
el derecho a convertiise en funcionario pdblico, sino a ser 
consultado y a poder opiner en aquellas actuaciones de la - 
Administracidn nue puedan afectarle. De lo que se trata es de 
que la Administracidn tenga un conocimiento e informacidn - 
compléta de la problemética de asuntos que deban ser resueJL 
tos mediante disposiciones générales. (42)
El derecho a la participacidn del administrado en la 
conformacidn de le voluntad administrativa solo esté recono 
cido en los expedientes singulares por las leyes de procedi 
miento administrative. Pero, conforme a 1rs razones expues- 
tfts, deberfa extenderse a los expedientes que entranen res£ 
luciones de trascendencia general, a través de las Juntas y 
Comisiones que propugnaba para toda la Administracidn la Jun 
ta Consultive de Contratacidn Administrativa.
B. La colaboracidn interesada.- Hay colaboracidn in 
teresada cuando el administrado se aproxima voluntariamente 
a la Administracidn para dar, hacer o no hacer alguna cosa, 
de trascendencia para los fines publicos, recibiendo por la 
prestacidn un équivalente econdmico. Estamos ante la esencia 
misma de 1 contrato del Estado.
Las notas que la caracterizan, por tanto, son;
- El comportamiento voluntario de 1 administrado.
- El propdsito interesado que le estimula a colaborar 
con la Administracidn.
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- La prestacidn convenida es simulténeamente una ac­
tividad privada y un hecho de interés general,
El comportamiento de la persona privada en las colab£ 
rnciones pdblicas es esencia I mente idéntico, en cuanto a la 
defensa de su personal interés, al que adopta en sus rela—  
ciones contractuales, El particular se aproxima al Estado - 
para vender o adquirir bienes, realizar servicios, ejecutar 
una obra, fabricar un bien industrial o participar en un a£ 
to de comercio con el unico objetivo de obtener un lucro en 
el negocio. Ningiln sacrificio especial acepta el administra 
do por el hecho de que la Administracidn persiga un interés 
pdblico en el mismo contrato pues el conflicto de interéses 
visto desde la perspective individual no es sustancialmente 
diferente al que opera en sus otras relaciones. La presta—  
cidn podré tener una trascendencia publica pero ello no debjD 
ré influir, segdn este pensamiento, en la utilidad de 1 nego 
cio y en el mutuo respeto de las partes. Se comprends, en—  
tonces, porqué el contrato de derecho privado constituye el 
simbolo més deseable para los contratantes particulares y - 
-.5u_s-xecelos en los contratos del Estado, que generan, en - 
principio, incertidumbres y temores'a la potestad adminis—  
trativa,
Més adn,es actitud habituai entre los administrados - 
colaboradores exigir del ente publico una mayor comprensidn 
0 tolerancia al tiempo de incidencias previstas o dificult£ 
des imprevistas propies de la ejecucidn de todo convenio, - 
so pretexto de la posicidn debilitada que nquel tiene y, S£ 
bre todo, amparéndose en la confusidn entre la figura de la 
Administracidn contratante y la Administracidn gestora del 
interés general, que es uno de los rasgos més caracterfsti- 
cos de la institucidn, El particular persigue su interés 
personal pero ademés exige implicitamente que lo Administra 
cidn lo tutele en el contrato. Este sentimiento generaliza- 
do de los individuos podré, en ocasiones, no escucharse pe­
ro nunca deberfa desconocerse por los drganos de la Adminis
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trecidn. Kl administrado exige sierapre un comportaraiento mds 
equitativo y moddlico de los administradores piihlicos que de 
sus oponentes en la contratacidn privada.
For otra parte, la estimacidn del particular contra—  
tante ha evolucionado favorablernente en la moderna legisla- 
ci(5n. Kl respeto por los derechos individuales constituye - 
premisa esencial del Kstado moderno y la dignificacidn de - 
la enipresa como contre unitario de trabajo, motor de la ec_o 
nomia nacional, afirmacidn rotunda de que parten todos los 
paises occidentales. La picara imdgen de 1 contratista decimo 
ndnico ha sido desplazada por la exaltacidn de la persona y 
de Is empresa moderna que impulsa el desarrollo econdmico - 
perséguiendo un justo lucro por su actividad.
Résulta entonces que la Adniinistracidn, en su vertien 
te de fomento, no puede desconocer los avatares que atafien a 
sus colaboradores, se hace participe de sus problèmes, y se 
\é obligada a moderar el rigor de los contratos mediante me 
didas paliativas de sus riesgos y dificultndes; o bien^uti- 
liza la institucidn contractual para encauzar la inversion 
en sectores determinados, favorecer el desarrollo tecnoldgi 
co, mejorar la estructura empresarial etc. mediante un con- 
junto de medidas definidoras de una politics contractual, - 
cuyo estudio se hard mds adelante. (43)
Se produce, pues, un paraddjico conflicto entre la Ad 
ministracidn parte intransigents en el contrato, en cuanto 
8 precio, plazo y calidad, y la Administracidn impulsera y 
protectors de los sectores empresariales. Todo elle const^ 
tiiye un dato mds a tener en cuenta al analizar la institu—  
cidn.
Conviens ahadir algo mds sobre la estructura juridica 
de la colaboracidn interesada como figura négociai autdnoma, 
pues a un cuando este concepto ha madurado al calor del con­
trato administrativo lo reputamos generalizable a tôdo el dmb_i 
to de lo contractual del Kstado porque se funda en el propio
deber srr de 1 ente publico y^el clima que debe presidir to-
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das los rclaciones voluntaries de la Administracidn con los 
administrados.
A este respecte es digno de destacar que en los dltimos 
tiempos se habla con insistencia por la doctrine y la juris- 
prudencia, y tiene incluse refiejos legislatives, de una re- 
lacidn de colaboracidn entre los ciudadanos y el Kstado como 
concepto superador al esquema de contrato coniîn en la estera 
publics. Las recientes aportaciones son sugestivas y a un —  
cuando estcmos lejos todavia de una formulacidn exacte, es p£ 
sible sentar unas ideas générales. Si el contrato comun se - 
concible como un conflicto de intereses contrapuestos, segdn 
sintetizd tfELLlKLK, en el que céda parte va a obtener la ma­
xima ganancie a costa de la contraria, esta definicidn no d£ 
b® ser vdlida en el dmbito pdblico. Kl contrato de 1 Kstado - 
trata de ser un equilibria de intereses en drden a un fin C£ 
miln, basado en la confianza y la buena fd, que el particular 
ûcepta para llevqr a cabo una comunica cidn de bienes y servi^ 
cios, a sobiendas de una recta actitud del drgano administra 
tivo que le oblige a dl igualmeqte a adoptarla. La conducts 
de la Administracidn en los contratos no puede asimilarse a 
las actitudes ïiumaiias, tentas veces mezquinas, que se mani- 
fiestan en las peraciones privadas; ni el afdn de lucro del 
particular le puede llevar a desconocer el interds piîblico - 
que estd en juego en el contrat o , como schalaba la sentencin 
de 15 de junio de 1972,(44)
2, La capacidad de obrar de 1 r.olaborador ; requisites.
Kn principio, ])ueden ser parte en las rclaciones de c£ 
laboracidn o centrâtes de 1 Kstado todas las personas fisicas 
y juridicas que tengan reconocjdn capacidad de obrar por el 
ordenamiento juridico comun al que corresponde indiscutibl^ 
mente explicar quienes son los su.jetos de derocho. La pèten 
cialidad juridica de las personas privadas como taies suje- 
tos, t no se modifies sustancia Irnente en las relaciones contra_c 
tuales con la Administracion. Hay s in embargo algunas parti?
- 14& -
cularidaâes que deben ser comeutadas pues permiten dibujar 
una capacidad de obrar tfpica de los colaboradores al igual 
que hay una gendrica capacidad de obrar frente a la Admini£ 
tracidn, segiîn establece el urticulo 22 L.P.A, (45)
Kl derecho civil prepume la buena fd y la capacidad - 
de obrar de los sujctos de derecho y, consecuentemente, se 
limita a establecer en el articule 1.273 de 1 Cddigo civil,- 
al regular el consentimiento contractual, las excepciones - 
a aquella régla general que se refieren a los menores y a - 
los locos. La capacidad de obrar contractual privada mds que 
unas fncultades incorporadas o la persona es una exigencia - 
une secuela inseparable de la misma , No se olvide ademds que 
para el derecho civil todos los sujetos de derecho son en - 
principio iguales y todos los intereses respetables y defen- 
dibles en la misma medida.
Kl derecho administrative parte tambien de la doctri­
ne civil pero llega rads lejos en cuanto a las condiciones - 
personales de los colaboradores que pretendan vincularse - 
con la Administracic5n. No se conforma con presumir capaces 
para colaborar a los que el derecho civil habilita para con 
tratar y exige calidades de fndole moral, économies y tdcni 
ca con el rango de requisites condicionantes de su capacidad. 
Debe distinguirse pues entre una capacidad de obrar civil y 
una capacidad de obrar especial para la colaboracidn o perso 
nalidad administrative tipica de la contratacidn que estu—  
diamos.
Tanto la legislacidn de contratos administratives co­
mo la referente a los patrimoniales y la legislacidn de fun 
cionarios precisan los cuadros de prohibiciones que afectan 
a los candidates a la celcbracidn de los referidos contra­
tos.No se olvide que la idea matriz de los convenios de C£ 
laboracidn se halla en la reciproca confianza, la identify 
cacidn de las partes en un fin comun y en lo mutua compren 
sidn, pues la creacidn de este clima requiere unas calida­
des en ambas partes de 1 contrato.
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Las razones que abundan en favor de ese mayor rigor 
del dereclio administra tivo frente a 1 civil son varias;
a. La defensa del interds publico on el contrato no 
debe ponerse en peligro por la ausencia de una solvencia - 
y calidad moral minima on los candidates.
b. realizacidn prdctica del principio de igualdad 
de los administrados ante el Kstado aconseja eliminar aqu£ 
lies individuos de los que cabe presumir una actitud des—  
leal ante los competidores.
c . Las exigencies de la justicia axonsejan distinguir 
y premier a los ciudadanos de honesto comportamiento, apar- 
tando de la contratacidn estatal a a que 11 os cuya conduc.ta - 
profesional, fiscal, civil, etc, ha sido objeto de sancidn
o probadns irregularidades.
La capacidad de obrar en el derecho administrative - 
tiene una dimension mfCs profunda que la escueta definicidn 
que do la misma realize el Cddigo civil, A dste le basta, - 
por regia general, la mayorio de edad de la persona; el de­
recho administrative convierte en juridicas cualidades mor£ 
les y sociales para una mejor garantio de los interees pdblj.
COS .
Estas consideraciones tedricas tienen un refieje muy 
relevante en el derecho positive, abarcando a todas las fi­
guras de los contratos del Lstado. Fueden estudiarse,en es­
te seiitido cl articule 9 L.C.L. que fija las prohibiciones 
para contratar especfficas de los contratos administratives; 
los articules 70 127 R.]\K. que se ocupan de establecer in-
capacidados especiales para ser, respectivamente, explotador 
de bienes patrimoniales o comprador de bienes inmuebles del 
Lstado, llegando mds lejos por lo que se refiere c la corn—  
praventa, de lo dispuesto en cl numéro 4 de 1 art. 1.459 de 1
C.c. que se limita a aludir en sentido prohibitive a los fun 
cionarios piîblicos adminis trad ores de los bienes de aqudl;
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y el artfculo 30 L.F.C. que establece requisites peculiarcs 
de capacidad para ser admitido a las pruebas selectivas pr£ 
vias a 1 ingreso en la Administra cidn como funcionario.
Esta normative que se cita pone de relieve, en suma, 
que el administrado colaborador del Estado es una creacidn 
deldbrecho administrative superpuesta a la nocidn de capaci_ 
dad civil en cuanto aqudl remodela los requisites exigibles 
para plegarlos a las necesidades de la Administracidn pdbiica. 
Se convierte el colaborador en un reflejo de la propia Admi­
nistracidn, para favorecer ese clima de mutua confianza y 
respeto que debe presidir el contrato del Kstado, y de aqui 
que la dtica de aqudlla imprégné Is configuracidn subjetiva 
del contratante privado.
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CAPITULÜ II
NOTAS
(1) BO^’UEUA OLIVER, Pofer administrative y contrato , 
pag. 32. El parrafo que se transcribe a continuacidn es una 
afirmacidn tipica deducida del enfrentamiento de las figu—  
ras del contrato clasico y la idea de Estado imperative:”La 
persona con capacidad administrativa y capacidad privada,- 
si contratata, no ejercita poder administrative y si ejer—  
cita poder administrative, no contrata... Ejercitar el po—  
der administrative y contratar son dos actividades que se - 
oponen; quiza mejor, dos actuacicnes siempre paralelas. Po­
der publico y contrato son dos realidades que se excluycno" 
Y todo ello porque se parte de la idea para rai superada de 
que el contrato exige inexcùsablomente una plataforma de —  
igualdad, hipotesis del contrato clasico.
(2 ) îkffiSSIlvEO, Doctrina general del contrato, pags.50 
s^s., citado por CaSTaN.
(3) CASTAN, Derecho de obligaciones, pag. 404 "es de 
notar también que la teoria general del contrato no tiene - 
ya la importancia doctrinal que ténia antes en el Derecho - 
Civil, ya que, al ser construida por la panteptistica alema 
na^-la .figura central del négocie juridico, han sido absorb^ 
-das pur ella gran parte de los conceptos que tenian su em—  
plazamiento en aquella teoria". Sobre la doctrina del négo­
cie juridico nos remitimos al propio tratado de este au tor, 
tomo I.
(4 ) HERNANDEZ GIL, Derecho de obligaciones, pag.272, 
"Impedir el eniquocimiento injusto constituye una de las f_i 
nalidades générales del derecho de obligaciones. Todas las 
normas, mas o menos directàmente, tienden a lograr una equ£ 
librada distribucion de derechos e intereses en las relacio 
nés de interde|>endenci a". Vid. .iRINO, Teoria del équivalen­
te.... . Debe matizarse sin embargo, se vera mas adelante, - 
que asi como en el derecho public 0 el principio de igualdad 
de cargas exige el precio justo y la equivalencia material 
de las prestaciones en el derecho privado la equivalencia 
constituye una apreciacidn basicamente subjetiva y sobre la 
que las partes pueden >en principio, decidir libremente, sin 
perjuicio de los correctives fundados en la equidad.
(5) Tambien aqui el juego de la "clausla rebus sic 
stantibus" es diferente segun nos situemos en el marco de 
la contratacion privada o en el de la contratacidn püblica. 
Habra ocasidn en posteriores capitulos de estudiar a fondo 
este tema que fue materia de una conferencia dada por el — 
autor en el Banco de Es pana. Principles rectores de la con­
tratacidn del Estado ante los desequilibrios monetarios. Tarn
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bien ^UilNO, Eguivalente, pag. 273 y ss.
(6) CASTAN, Derecho de obligaciones,.., pag. 417. 
"Frente a las figuras contractua.1 es clasicas en las que el 
principio de autonomie de la vcluntad tenia un campo de - 
aplicacion casi absoluto, y en las que el contrato nacia - 
del libre consentimiento de los contrayentes, han surgido 
en nuestro tiempo una porcidn de categorias contractual es 
nuevas que se caracterizan por un particular mécanisme de 
la forraacidn contractual y por la debilitacidn de la sus­
tancia consensual, que llega, en muchos casos, a anular - 
casi de hecho la libertad de los contratantes y hacer du- 
dosa la aplicacion misma del molde conceptual del contrato." 
Tambien SAN'TOS BRIZ, La contratacidn privada, pag. 32. "Al 
lado de la consideracidn juridico-privada estricta del con 
trato, objeto principal de este trabajo, se ha desarrolla- 
do en la actualidad su caracter social, con predominio sobre 
el individual de épocas anteriores. El contrato ya no es - 
solamente un asunto particular de lés intervinientes en el, 
sino que en nuestra vida econdmica y social ha pasado a ser 
una institucidn social, que no afecta solamente a los int_e 
reses de los contratantes. La sociedad, representada por el 
Lstado u otras entidades soberanas, se atribuye el control 
de una parte esencial del Derecho contractual. Se manifie£ 
ta esta fisealizacidn principalmente en los llaraados con­
tratos de masa a través de leyes que establecen en todo o en 
parte las condiciones contractuales para négocies juridicos 
de importancia social".
(7) Aludiraos aqui a la conferencia dada por el autor 
en la Academia Matritense del Nouariado el 25 de octubre - 
de 1974, sobre "Hacienda publica y hacienda privada: del - 
conflicto a la interdependencia juridica" publicada por el 
Servicio de Estudios de la D.G. de lo Contencioso. En aqua 
lia ocasidn preconizamos decididamente la forma escrita C£ 
mo requisite esencial de validez de los contratos al obje­
to de conseguir una mayor transparencia y rigor juridico - 
en el trafico privado y, simultaneamente, "La accidn acreed£ 
ra del Fisco cerca de los particulares".
(8) SANTÜS BRIZ, La contratacidn...., pag. 3Ü y ss. 
donde se ocupa del fendmeno de la automatizacidn o automa 
cidn en el mundo de las relaciones contractuales masivas. 
Tambien queremos citar a nuestro antiguo ï^ rofe sor de dere­
cho civil ROYO MARTINEZ, Contratos de adhesidn, en el Anua 
ri o de Derecho civil, Marzo de 1949 que reputo uno de los 
estudios mas clarificadores y brillantes deceste tipo de - 
contratos.
(9) PUIG PENA, Pundamentos de Derecho Civil, tomo II 
volumen I, pag. 44. El autor ahade "El concepto de libertad 
de contratacidn no debe encubir el hecho de que muchas ve—  
ces la posibilidad de contratat se ofrece al individuo en - 
condiciones de desigualdad, por lo que, el lugar del llama-
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do principio de la libre competencia ha de doninar el de la 
competencia real..., la reciprocidad contratual no ha de —  
ser simplemente entendida en sentido formalista, sino que - 
una y otra prestacidn ^an de poder ser comparadas para de—  
terrainar si entre las mismas existe cierta equivalencia de 
hecho... el desiouilibrio que exista entre las prestaciones 
de un contrato ya celebrado puede ser considerado como la - 
sehal de que tambien ha existido desequilibrio en la volun- 
tad de las partes en el momento de celebrarlo."
(10) PUIG PENA, dbra citada, pag. 260. Vid. también 
GARKIDO Pa LLA obra citada, pag. 375 y ss.
(11) Ga é t a n , obra citada, pag. 81 y ss.
(12) CASTAN, obra citada, pag. 87 y ss.
(13) Parece oportuno hacer referencia aqui a la figu 
ra de los contratos forzosos o impuestos, que gracias a la 
competencia de organos del Estado se marca a las partes no 
solo el contenido de la relacion sino ademas la constitu—  
cion obligada de la misma. Como dice Diez Picazo, los 11a- 
mados contratos forzosos, en Anuario de Derecho Civil, Ma£ 
zo de 1.956, pag. 85 y ss., "donde hay imposicion, no pue­
de haber contrato". En opinion de este autor "todo caso de 
contrato forzoso se resuelve en la creacion de una relacion 
juridica por la Ley o por un acto administrative o por un
Acto jur-isd i cci onal e " Son casos de contratos forzosos, la -
venta de trigo a los servicios-del'Està^o,'"la venta de di­
visas al mismo, la impropiamente llamada fianza de alqui—  
1er, el seguro obligatorio de véhiculas y viajeros... para 
a algun aptor (Osorio) "se esta en tod os estes casos fuera 
de la contratacion privada y en la esf-era-de los imperati- 
vos de Derecho Publico." Ademas de estas figut-as se podria 
hacer refereocia aqui a algunos supuestos de cbligacion de 
contratar que ofrecen nuestro ordenamiento; transferencias 
obligatorias de electricidad entre Companies concesionari as, 
obligacion de distribuir productos sometidos a régimen de - 
cupos, obligacion de arrendar viviendas vacias etc.
(14) Nos remitimos a las citas hechas en el Capitule 
I en relacion con la misma cuestion. A las ya relacionadas 
ahadimos lo siguiente MÜNI’DERO Y SERRERA, Estudios sobre - 
lo Contencioeo ordinario del Estado, tomo III de los Ana­
les de la Direccièm General de lo Contencieso. "De la doc­
trina del Estado-fisco nacio aquella otra, tambien supera­
da, de la doble personalidad del Estado, publica y privada. 
Vino a ser el comodo artilugio que se inventé la doctrina - 
para da r una explicacion a ese binomio de derechos publicos
y privados que podia ostentar la Administracidn, llévandolo a 
sus ultimas consecuencias. En seguida se formulé una. nueva 
tésis, hoy imperante, que atribâye a la Administracidn una 
personalidad unica, de caracter publico, pero que se mani—
-154-
fiesta a través de una doble capacidad de obrar; afirma - 
que el Estado ostenta una sola personalidad juridica para 
la defensa del interes colectivo y doble capacidad de obrar; 
segun el derecho publico o segun el derecho privado. 0uan- 
do actua en el primer sentido, su personalidad potencia pu 
blicR esta investida de pèderes soberanos y los actos que - 
de ella emanan se sujetan a las normas del derecho administra 
tivo, revisandose en la jurisdiccion contenciosa de este nom 
bre. Cuando el Estado opera en sus négocies con relaciones y 
actos sometidos al derecho comun, queda obligado en este D£ 
recho como un particular, sujeto de derecho, y la jurisdic- 
cinn ordinaria conoce de las pretensiones. El verdadero va­
lor de esta tésis es evidenciar que el Estado no es solo - 
una suma dé poderes, sino tambien en ente organico capaz de 
las mismas relaciones que una entidad privada; esta "humani^ 
zaci on" del Estaso es el mayor mérito, porque respect© a la 
esencia del problema,estamos muy lejos de aceptar en sus - 
propios termines la formulacion doctrinal".
(1 5 ) La idea esencial sobre la que se desea insistir 
es la de que todos los intereses, privados y publicos, son 
patrimonio de las personas privadas, naturales y juridicas; 
es decir, de la comunidad. No debe incurrirse en el peligro 
sisimo error de personificar el interés publico en el Esta­
do de forma que se desprenda de los individuos. A este res­
pect©, en el trabajo citado en la anterior nota decfamos;
"La Administracion, como manifestacion opérante del Estado, 
no puede ser sujeto de derecho en sentido propio, cuando la 
mision trascendente de aquél es la creacion y derogacion de 
las normas juridicas por las que se rigen estos sujetos; en 
un somero estudio se atisba en seguida la anomalia que sig- 
nifica atribuir personalidad civil al poder publico, sienrio 
una categoria filosofica mas alla del Derecho. Desde un pun 
to de vista privatistico, si hubiese que définir al Estado, 
en el terreno de la personalidad, habria que calificarlo C£ 
mo el Ürgano administrador de una comunidad de intereses, - 
pero ni aquél es otra cosa que un simple gestor 0 apoderado, 
ni la segunda es algo mas que la suma de Los sujetos de de­
recho administrados".
(16) Volvemos a citar a J.J. ROUSSEAU, Du contrat so­
cial, Crinebra 1.947, Pag. 214. El famoso autor dice; "Recibe 
el nombre de soberania el poder absoluto del cuerpo politico 
sobre todos sus miembros dirigido por la voluntad general". 
Comparese esta doctrina con la que mantiene el art. 6 L.O.E. 
conforme a la cual el Jefe del Estado "personifica la sobe­
rania nacional".
(1 7 ) Las citas anteriores estan recogidas de GARCIA 
OVIEDü, Pag. 43 y 135. Vid. tambien GARRIDO FaLLA, Pag. 27,
329 y ss. Para este autor la tésis de la personalidad juridica 
del Estado es un axiorna indiscutible ; "Por las razones aduci
d as nos mostramos decididos partidarios de la admision de -
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la tésis de la personalidad estatal como pieza clave para 
la explicacion de las relaciones jiiridico-adninistrativas 
y juridico-privadas que pueden surgir entre el Estado y - 
los particulares, pues tanto unas como otras encuentran en 
la existencia de dicha personalidad su solucion. Se trata, 
pues, de una persona con doble capacidad juridica, de der£ 
cho publico y privado, sin que sea necesario recurrir, por 
supuesto, a hablar de una doble personalidad del Estado."
(18) Cabria hacer la siguiente pregunta,,ahora bien 
Âcomo dar una existencia operativa y unitaria a esa comun£ 
dad de individuos a quienes los organos reprcsentan? ^y c£ 
mo referir todos estos organos a un solo Centro de imputa- 
cion juridica? Es decir, se trata de buscar un nucleo de - 
responsabilidad basica en sus aspectos activo y pasivo. Vid. 
sobre este tema AlilKO, La Administracion institucional y - 
particularmente Ga LLEGü AIvABITa RTE , Derecho general de orga- 
nizacion. Pag. 382, "El concepto de Estado persona-juridica 
llevaba no ya unestricto concepto de relacion juridica, con 
su insatisfactoria explicacion de fenomenos organicos, sino 
a una construccion formai de las funciones estatales, donde 
el concepto de Gobierno y de poder desaparecia ^No esta mas . 
cerca del derecho publico una conprension objetiva institu­
cional del Estado? ^No es este el concepto de la LOE que ha 
bla de una comunidad o sociedad nacional,siendo la institu- 
cion suprema el Estado, cuyos mas importantes organos reci- 
ben el poder politico y administrativo?."
(1 9 ) La tésis de la humanizacion del Estado busca - 
simbolizar la idea siguiente: que el comportamiento del en 
te supremo, bien sea por la sujecion del mismo a la norma
o bien por simples razones pragmaticas, debe ser similar - 
al de una persona juridica individual; nas aiîn, las actua- 
ciones, de aquél deben erigirse en arque tipo, en,, esquema-éti 
co de buena conducta. Vid. GaLLEGO, obra citada. Pag. 375. 
"La persona Estado asi considerada y la persona individuo 
tienen fines distintos 0 diferentes que cumplir, sin que - 
por ésto creamos que son opuestos, divergentes ni contradi£ 
torios; ni caigamos tanpoco en el absurdo de suponer que el 
de la sociedad es mas grande, en el concepto de ser primero 
y preferible al del individuo. El fin de la humanidad esta 
en el individuo; el de la sociedad. es procurar que éste, con 
e1 auxilio de los recursos que solo de la asociacion nacen, 
llegue al suyo respective mejor y mas pronto."
(2 0 ) El art. 1 de la L.Pl.J. constituye la consagra- 
cion de la tésis que criticamos. Dice: La Administracion - 
del Estado constituida por organos j e-rarquicamente ordena— 
dos, actua para, el cumplimiento de sus fines con personal^ 
dad juridica lînica". GaRHIID PAj^LA, Obra citada, Pag. 337. 
Acepta la tésis del precepto transcrite diciendo: "Todo es­
te explica que el uni co texto positive espahol que habla d£ 
rectamente y sin rodéos de la personalidad publica la a tri-
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buy?~ cabalmeute & la Administracion, sin ninguna referencia 
a los demas poderes del Estado. Vid. tambien GALLEGO AXABI- 
T,412TE, Obra citada.
(2 1 ) El Profesor GARRUDO FALLA no extrae las conse—  
cuencias logicas de calificar a la Administracion publica - 
como un ente ad.rainistrador ; los administradores representan, 
defieuden y gestionan los intereses ajenos. No se vé la nec£ 
sidad de "personificar" al grupo de administradores pues, se 
ha dicho, estos nutren su personalidad absorbiendo los pod£ 
res que le atribuyen los individuos.
(2 2 ) El concepto de derecho administrativo es uno de 
los capitulos mas importantes de nuestra ciencia. Para MEILAN 
El proceso de la definicion del derecho administrativo, ENAP,
1.967. "De todas las consideraciones anteriores y aun siendo 
consciente de la relativa importancia de la definicion por - 
las razones antes aducidas, puestos en el trance de tener que 
proponer una definicion, esta podria formularse en los siguien 
tes termines: derecho administrativo es el d ervcho comun re­
lative a la regulacion y gestion subordinada de intereses cjo 
lectivos". En los ultimos tiempos la consideracion del dere­
cho administrative como derecho comun y normal, dotado de —  
fuentes de nutricion propia y de un cuadro eficaz de princi- 
pios générales, va ganando terreno. El primero que afirmo es- 
Xa doctrina fue BALLBE en N.E.J. Seix. Anteriormente GARCIA 
OVIEDO liabia abierto ya caraino a la tésis, seguido de CLAVERO 
en 1 9 5 2 , Consecuencias de la concepcion del derecho adminis­
trative como Ordenamiento comun y normal. Mas recientemente 
AKINO, ''Preleccicn Sobre el concepto de Administracion publica 
y el derecho administrativo, Madrid, 1.973. Pagi. 58. "Y el 
derecho administrative es el derecho comun que régula la or- 
ganizacion y funcionaraiento de la Administracion publica sub 
jetivamente considerada, y la actividad de todos aquellos - 
sujetos -sean o no Administracion- que ejercen competencias 
especificas atribuidas por el ordenamiento 0 delegadas por
el poder publico."
(2 3 ) Vid. MARTIN BULLINGER. Derecho publico y derecho 
privad0 , Pag. 56 y ss.
(24) MONEDERO I SERRERA, Obra citada. Todos los actos 
del Estado tienen como constante el fin publico, para cuyo lo 
gro la Administracion adopta diverses caminos: unas veces —  
crea un derecho peculiar que régula integramente la relacion 
o negocio, como sucede en los actos tributaries o en el re­
gimen de funcionarios; en otros cases acepta las figuras servi 
das. %)or el derecho privado, pero las moldea. al servicio de la 
causa publica, como sucede en los contratos administratives;
y en otros supuestos, acepta el derecho privado, pero dejan- 
dole que fluya en unas arterias administrativas previamente 
delimitadas, tal cual manifiesta la legislation del Patrim£ 
nio del Estado. La simple y pura aceptacion del derecho privado 
creemos que no sc da en ningun caso en les actos de la Admi—
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nistracion, ni desde luego seria conveniente porque impli- 
caria un desconocimiento de su razon de ser y de los inter£ 
ses privilegiados que aquella persigue. Vid. tambien VILLAH 
PAIjASI , Derecho administrativo. Page 72 y ss. Distingue las 
siguientes situaciones; a) el manejo in toto -por remision- 
como base del acto administrative: es el manejo tipico de los 
actos fiscales.... b) el manejo instrumental del derecho pr£ 
vado en relaciones de derecho administrative.... c) el mane­
jo singular del derecho privado, se contempla en este supues_ 
to el llamado "ius privatus singulares" de la Administracion... 
d) el derecho privado comun como derecho general supletcrio de 
segundo grado.... y e) el derecho privado como limite de la act 
cion administrativa."
(25) Vid. GARCIA DE ENTEIiKlA, La figura ; Sa NTI
ROMa NO, Poder y potestad.... ; RAMON MARTIN MATEO, La sustan- 
tividad del derecho administrativo, Ra P, 53; BOQUERA OLIVIER, 
Poder administrativo y contrato, Pag. 24. "El poder es una - 
posibilidad de hacer, un potencial de actos. El poder juri­
dico es un potencial de actos juridicos, o, si se quiere, la 
facultad de producir actos con efectos juridicos (derechos y 
obligaciones). El poder juridico-publico es la posibilidad
de crear e imponer unilateralmente efectos juridicos; la pos£ 
bilidad que tiene una persona de crear e imputar situaciones 
juridicas a otras personas, sin necesidad de que estas lo con 
sie ntan."
(26) BOQUERA, Obra citada..., Pag. 19.
(27) MONEDERO GIL, La via gubernativa y el acto de -
conciliacion, Anales de la Diri:-Gral. de lo Contencioso, To­
mo I, 1961, Pag. 228. "La via gubernativa es, ante todo, el
previo conocimiento de la cuestion civil discutida que se r£
serva el poder ejecutivo como anteced.ente del e-njuiciamiento 
que compete al poder judicial. La sentencia del Tribunal Suprem 
de 10 de noviembre de 1944 cala certeramente en lo que aqui se 
mantiene : la reclaraacion en la via gubernativa previa a la - 
judicial, cuando al Estado o a sus organismes se les considéra 
obligados, responde a la esencia de la funcion de gobierno, a 
la cual es inherente la facultad jurisdiccional administrât^ 
va..... El conocimiento previo es, pues, una manifestacion -
de los poderes de que esta dotada la Administracion para régir 
la gestion asumida y enderezarla a sus diversos fines. Aouel 
acto de voluntad publica va precedido del expediente que do­
cumenta los he chos. a cuyo final se halla la decision o acuer 
do. El procedimiento se denomina via gubernativa porque quien 
conoce de él es la Administracion y por considerarse en si - 
accion de Gobierno".
(28) En contra de la tésis de BOQUERA, que no admite 
que la potestad administrative pueda amparar la constitucion 
de relaciones juridicas voluntarias o contratos, se encuentra 
nuestra é'ontratesis de la potestad administrative contrac —  
tuai, 0 sea, del poder administrative como facultad juridica 
concedida nor las leves.
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(29) GARCIA OVIEDO, Obra citada, 3^ ag. 19, lugar de 
donde se ha tornado esta cita y donde se encuentran otras - 
concordantes.
(30) GARCIA DE ENTEHHIA, Verso un concetto d i Diri- 
tto amministrativo corne Diritto statutario, RTDP, num. 2-3, 
I960, pags. 317-341.
(31) MONEDERO GIL, Principios rectores, "El poder pu 
blico no es fuerza y prohibicion sino mandate otorgado por 
la comunidad para dirigir, encauzar y coordinar a los indi­
viduos hacia el bien comun; y de aqui que no haya otro poder 
legitimo que las competencias y funciones que las leyes con 
ceden a los administradores publicos, de cuya fuente toma—  
ran su legitimidad y ejecutividad los actos administrât^ 
vos que aquéllos dicten a modo de refiejos parciales de la 
autoridad de la norma ante los individuos. El poder publico, 
en fin, es una catégorie creada por las leyes; es solo une 
potestad juridica atribuida a determinadas personas que ejer 
citaran la misma frente a los administradores, en el marco 
de una Administracion publica independiente ante lo politi­
co y responsable ante lo judicial.
Al lado de los actos administratives, générales y sin 
gulares, que definen unilateralmente situaciones juridicas 
obligatorias de los administrados, aparecera en base a esta 
potestad la situacion juridica contractuel en cuyo mérito -
el administrado asume tambien obligaciones, pero de forms -
voluntaria frente al Estado a cambio de una contraprestacidn. 
En la actividad administrâtiva contractual los organos de la 
Administracion conquistan los objetivos de las leyes, adrai- 
nistran los intereses publicos y ejercitan, en fin, las po- 
testades püblicas sin imperio ni coaccion, captando la vo—  
l u n t a d  de los administrados para que su conducta arraonice - 
con el interés publico".
(32) La afirmacion expuesta no significa que la vo—  
luntad del individuo que en carne accidentaImente al organo 
de la Administracion pueda ni d eba ser dominante al ti«npo 
de la definicion del interés publico; lo que es interés pu­
blico no lo enuncia la Administracion sino la ley, de aqui 
que los actos emanados de aquél, para ser validos, tengan, 
en todo caso, que sujetarse a la norma. No obstante hay —  
siempre la ejecucion y aplicacion de la^éiormas un margen ra 
zonable de apreciacion o de juicio discrecional que es por 
donde puede introducirse la vivencia politica déformante. - 
Vid. FüRSTHOPF, Tratado de Derecho administrativo, 1958, - 
pag. 279 y. ss.
(33) Ga LIJJGO ANABIT^iRTE, Derecho general de organi­
zation , Fag. 245 y ss. "La cuestion doctrinal y teorica de
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distinguir la funcion politico y la administrativa, cuya - 
importancia no deja de resaltarse con los rnas altos adjet^
VOS en la literature juridica administrative, esta domina- 
da por un enfoque que yo llamaria el estilo "procesal" o - 
del administrado. Lo que preocupa son los actos del Estado 
que estan exentos del control judicial, y pueden représen­
ter un verdadero peligro para los derechos del ciudadano, o 
la situacidn de los particulares. Pero este punto de parti- 
d a , tan parcial, es imposible que llegue a una comprension 
y  penetracion juridico dogmatica de lo politico y administra 
tivo en el Estado moderno". Vid. tambien BOQlIE.iA OLIVER, Los 
origenes de la distincion entre actividad politica y adminis 
trativa, RAP, num. 40.
(34) GALLEGO ANABITARTE, Obra citada, Pag. 255. "Es 
necesario romper tanta ganga nominalista y semantica. No im 
porta, raucho que se hable de actos politicos, actos de gobieT 
no, actos polftices de gobierno, etc., cuando loq que esta
en juego es évidente: la afirmacidn de una indeclinable po­
testad discrecional del Gobierno y de la Administracidn y - 
del Estado para resolver determinados asuntos y tomar deter 
minadas medidas, sin ningun tipo de control judicial."
(35) Somos absolutamente partidarios de una reforma 
sustancial de las estructuras organicas y juridicas de nue£ 
tra Administracidn publica, basada en la neutralidad polity 
ca de los servicios publicos, la descentralizacidn de las - 
decisiones y actos administrativos, la estabilidad de los - 
sistemasrorganizativos de imidades y fui^ionarios, en un r_e 
lativo autogobierno de la -fuiicinn admlnistrativa, jurisdic^ 
dad profunda de los coraportamientos administratives y part£ 
cipacidn directe de los administrados en las propias estru£ 
turas administratives al objeto de que sean fs^uchados en - 
las decisiones que directàmente les puedan afectar....
(36) Hay dos preceptos claves en este punto el num. 2 
del art. 10 L.R.G. y el art. 67 L.A.C. El primero define las 
facultades del Gobierno en drden a la redaccidn definitiva - 
de los Presupuestos générales del Estado y el segundo la fa­
cultad de los Ministros para aprobar los gastos propios de - 
su Departamento.
(37) Pueden estudiarse a este respecto las disposi- 
ciones transitorias 1 % y 2 ^  del Reglaraento General de Contra 
tacidn del Estado, aprobado por Decreto 3.410/1.975 de 25 - 
de noviembre. A través de estos preceptos, y en la forma que 
ellos indican, pénétra toda la- norma-tiva de la legislncion - 
de contratos del Estado en el trafico de las empresps nacio- 
nales y de aquellas otras entidades en las cuales la partici 
pacion publica sea mayotitaria.
(38) Dentro de la reforma administrativa que preconi­
zamos se hace preciso decidir el status de los organos de - 
gestion en su doble aspecto: centros de decision v centres -
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d e propuesta de decision superior.
(3 9 ) Vid. aqui GALLEGO, Obra citada, Pag, 311 y ss.
(40) GARRILO Fa LLA, Volumen 1, Pag. 363. Define dis­
tintos supuestos de actividad administrativa del administra 
do por via de colaboracidn: ejercicio privado de funciones 
y servicios publicos (la denuncia-deber, obligaciones de 
ciertas profesiones, detencion de delincuentes, accidn popu 
lar....), los funcionarios de hecho y la gestion de negocios 
a favor de entidades administrativas.
(4 1 ) El principio de igualdad de todos los ciudadanos 
es una de las piezas clave de la gestion de los intereses - 
publicos e inspira la solucidn de multiples incidencias que 
acaecen en el ambito contractual.Vid. GARCIA DE ENTERRIA, -
Riesgo y ventura , Pag. lOS, hace aplicacion del princ£
pio en los casos de grave onerosidad sobrevenida ya que en 
definitiva, la situacion de interés es la misma: se trata de 
un perjuicio del servicio publico que en consecuencia debe - 
ser soportado por la comunidad y no por miembro alguno de - 
ella en particular.
(4 2 ) Memoria de la Junta Consultiva de Contratacion 
Administrativa, ano.1960-71, Pag. 13. Vid tambien sobre el 
tema de la parti cipacion de los administrados NIETO, La vo- 
cacion del derecho administrativo de nuestro tiempo, RaP 75, 
P a g . 9.
(4 3 ) El Capitulo siguiente se hace una exposicion -
de lo que denominamos la estratcgia contractual. Ello sig­
nifica colocar todo el bloque obligacional al servicio de 
unas finalidad.es trascendentes que son compaginables con - 
los fines inmediatos del contrato.
(4 4 ) ARINO, E g uival ente ......, Pag. 230 y ss. El autor
hace una acabada exposicion sobre la filosofia de la colabo- 
racion y sus consecuencias practicas, Véase mas adelante, en 
el ultimo Capitulo de este trabajo, la opinion del autor so­
bre el concepto de la colaboracidn y sus proyecciones contra£ 
tuales.
(4 5 ) Sobre la capacidad juridica genérica del adminÿs
trado véase SERRANO GUIRADO, voz Administrado en la Nueva -
Enciclopedia Juridica Seix" t. II pag. 378. En la bibliogra-
fla espanola puede consultarse tambien el trabajo de M.Cu£ 
vas. La teoria. juridrca del administrado, en la Revista de 
Derecho Publico, 1932, pags 73 y ss. Citado por GARRIDO, - 
vol. 1 pag. 356.
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CAPITULQ III
LOS FINES PE LA INSTITUCION
I- FINES DEL CONTRATO DEL ESTADO.
1. Ideas générales
En el Derecho civil los autores se han preocupado de —  
fijar los fines econdmico-sociales de la institucidn contra^ 
tual y los han explicado desde un doble aspecto,
Por un lado, llaman la atencidn sobre la plataforma so—  
cio—econdmica que sirve de soporte a las comunidades polfti- 
cas occidentales, caracterizadas por las libertades persona­
les y patrimoniales y el principio de divisidn del trabajo.
Los ciudadanos, con ocupacidn especializada y patrimonio in* 
suficiente, tienen quo acudir a los bienes y servicios que - 
otros ciudadanos producen para cubrir sus necesidades. El —  
contrato, sfmbolo de trueque y reciprocidad, permits ese flu 
jo econdmico constante de unas a otras economies privadas, - 
facilitando la satisfaccidn de las apetencias individuales - 
y el progreso general. Pero, por otro lado, completan la idea 
destacando como fin del contrato, en su sentido institucional, 
el constituir un medio de asdguramiento jurfdico de los inte­
reses privados que fluyen en ese trdfico econdmico. La funcidn 
econdmica y la seguridad jnrldica son, en definitiva, la jus- 
tificacidn de la existencia de esta institucidn en el marco 
del db re cho positive privado. (1)
Si nos trasladamos al campo de la contratacidn del Es­
tado el comentario expuesto no pierde su. validez, si bien - 
adquiere la coloracidn peculiar que se expondrrf. El fin del 
contrato del Estado es desde el punto de vista socio-econd- 
mico, permitir un intercarabio de bienes y servicios entre - 
la Administracidn y los administrados, para la satisfaccidn 
de las necesidades que el ente pdblico siente y que debe cap 
tar de los patrimonies individuales, con el consentimiento -
-163-
interesado de sus titulares, Desde el punto de vista jurfd^ 
co la institucidn de los contratos del Estado posibilita adp 
mas la existencia de un marco de seguridad para los intereses 
do las partes de manera que los compromises estdn dotados de 
la proteccidn del Derecho.
Ahora bien, como las necesidades de lis drganos no tie 
lien otra eiplicacidn que la conquista de sus fines competen 
ciales el fin de la institucidn cabe identifiçarlo, en suma, 
con los fines plilrimôs de la propia Administration. El arirflp 
sis del conflicto entre los fines o intereses pdblicos y el 
interds privado en un clima de seguridad juridica, deviens - 
el punto capital para la configuracidn del sistema.
De aqui la importancia del andlisis en concreto de las 
exigencies de este fin o interds pdblico que opera peculiar- 
raente en los contratos del Estado para comprender la fisonp 
mia de la institucidn. La coordinacidn de intereses contra- 
puestos, debe recordarse una vez mds, es el trasfondo que - 
abriga el contrato y aqudlla no puede conseguirse en el con­
trato del Estado sin cocnocer cuales son las exigencies de - 
ese interds pdblico présenté en el negocio. Como dice PUIG - 
BRUTAU, "no se trata tanto de saber si en determinado caso - 
existe un contrato, como de saber qud intereses han de quedar 
protegidos por los preceptos agrupados en torno a semejante - 
condepto. La necesidad de dar una solucidn justa al conflicto 
de intereses suscitado entre los contratantes supone la actua 
cidn de un elemento mrfs eficaz que el consistente en determiner 
si ihubo un acuerdo de voluntades". En otras palabras, que la 
coordinacidn del interds pdblico y privado es la clave de la 
instruccidn que nos preocupa. (2)
Podla pensarse que el andlisis del interds pdblico en la 
esfera contractual es superflue, habida cuenta de que este - 
dato es comdn a todos los actos y negocios de los entes pd—  
blicos. Algunos autores incluse dan todo el dnfasis a la in- 
tervencidn de la Administracidn y a las peculiaridades de su 
trdfico como factor de conversidn de las figuras contractuales
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privadas. Pero esta idea es cierta solo en parte. La presencia 
de la Administracidn en cualquier relacidn (propiedad, heren- 
cia, crdditos....) conlleva, de modo general, un actuar regi- 
do por ciertas premisas tfpicas, pero sole investigando las - 
exigencies especificas del interds publico en cada supuesto 
permite comprender en profundidad el por gud de la exacte na— 
turaleza o configuracidn de la relacidn afectada. (3)
2. La causa y el fin en el contrato del Estado.
Conviene recorder, por otro lado, la diferencia entre - 
la causa y el fin de los contratos del Kstado para poder avan 
zar en el estudio objctivo de los fines de la institucidn.
La doctrina de la causa en el contrato privado, requis_i 
to esencial de validez, nos eatplica su porqud inmediako y ju­
ridico en el dmbito de los intereses reclproaos que acotan 
las partes al prestar su consentimiento. No es preciso que el 
derecho civil vaya mtfs allrf en busca de un fin, ni màs atrds 
en busca de los motivos, para dar virtualidad juridica c one r£ 
ta a la declaracidn de voluntad, por la trascendencia limita- 
da de los negocios privados: solo dilucidan un conflicto de - 
intereses individuales y lo paetado no afecta generalmente a 
los terceros ajenos a la operacidn. Sin embargo, en la contra^ 
tacidn del Estado, donde uno de los sujetos es la propia Adm^ 
nistracidn, que solo puede actuar en busca del interds pdbli­
co porque carece de intereses privados en sentido estricto y 
cuanto realiza, por ende, es de trascendencia general, la do£ 
trina civil de la caysa es un dato secundario para comprender 
la institucidn. Hay que insertar el negocio en las coordenadas 
del quehacer pdblico e indagar su gdnesis en un marco mfifs am- 
plio que la reciprocidad o razdn juridica pidodma de las presta 
cidnes contractuales, si se quiere conocer el verdadero fund£ 
mento del sistema. (4)
En otras palabras, el para qud o fin de 1 contrato minimisa 
el por qud que le sirve de iiimediato fundamento; esto es, "la 
prestacidn o promesa de una cosa o servicio" que es la causa tl 
pica para las partes de los contratos onerosos, los mas frecuen
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tes en la esfera administrativa, no explican por si el - 
comportamiento de la Administracidn que solo encuentra - 
su verdadera causa en el fin publico a que sirve el drga 
no cuando utiliza el procedimiento contractual. El fin - 
publico es el "prestigios</tercero" del contrato del Esta 
co cuya dignidad y prerrogativas impulsaran a que la in£ 
titucidn se desenvuelva en un piano diferente.( 5)
Cabe ahora preguntar ^que cosa es este interés o fin 
publico, elemento animador que infunde su personalidad a 
la institucidn y a cada uno de los tipos contractuales - 
que comprende?
En efecto, el fin publico, el interés publico, la uti " 
lidad publica, el bien comun etc. son conceptos que con^—  
tantemente se manejan en los textos légales y politicos y 
que aunque su filosofia radical bien se entiende es lo —  
cierto que para conocer su alcance es imprescindible desp£ 
jar a estas ideas abstractas de su generalidad y tratar de 
deducir conclusiones concretas en el tema que nos ocupa.. - 
Como se dijo en otro lugar, hay que extraer del piano filo 
sdfico el sentido relative y pragmatico que la nocidn de - 
interés publico guarda de cara a los contratos.
Es necesario, a este respecto, desmitificar el interés 
publico? bajarlo del pedestal a que algunos juristas, imbu£ 
dos, sin duda, por ideas mas o menos totalitarias, lo han - 
elevado en la doctrina y el derecho positive, Como deciamos 
en otro lugar^si se maneja un concepto del interés publico 
a modo de categoria axiomatica, idealista y subiimada no es 
posible construir la técnica del contrato del Estado. Las - 
secuelas de un interés publico convertido en dogma adminis­
trative cuyo definidor, por supuesto, lo séria el propio 
tado, impulsa a decisiones de la Administracion intransigi- 
bles e irrenunciables; atendiendo a estas directrices no es 
posible configurer una voluntad publica capacitada para el -
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dirflogo contractual. (6)
El tema del interds pdblico debe estudiarse con mu—  
cha mds sencillez y coiicrecidn. LI interds publico es un - 
concepto realists, pragmdtico y relativo cuyo alcance solo 
puede ponderarse de cara a una institucidn o cituacidn ju- 
rfdica determinada en la cual abrigue un conflicto con un 
interds privado. El binomio interds pdblico-interds priva 
do es solo un problema de conveniencia de la comunidad o - 
de los individuos y, por ende, susceptible de pacto o nego 
ciacidn si antravds de estos actos aqiidl encuentra la via 
mds iddnea para su realizacidn.
Pues bien, en el interds publico inraerso en la inst^ 
tucidn de los contratos del Estado cabe distinguir dos com- 
ponentes prdcticos; la busqueda del sistema contractual rads 
iddneo para la satisfaccidn de los distintos tipos de iieces£ 
dades de los servicios pdblicos; y la defensa del interds ec£ 
ndqiico del Estado en los convenios que célébra. El estudio de 
ambos componentes serd el tema del presente dapltulo.
II. LA SATISPACCION UE LAS NECESIDADES DE LOS SERVICIOS PU­
RLIEUS.
1. Ideas izenerales.
El interds publico contractual se identifies, en pri­
mer lugar, con las necesidades de bienes y servicios de - 
las distintas unidades competenciales de la Administracidn 
o, lo que es semejante, de los servicios pdblicos gestiona- 
dos por la misma, conclusidn esta dltima vdlida si se acep­
ta un concepto de 1 servicio pdblico como simple délimita---
cidn funcional de dreas concretas de la actividad adminis­
trative. Si el concepto de servicio pdblico se matiza con 
una perspective mds estricta, cindndolo exclusivamente a - 
las actuacicnes de la Administracidn que determinan presta_ 
ciones continuades y directes en favor de los ciudadanos,- 
no es posible aceptario como vdlido en el campo de la con—
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tratacidn del Estado y se convierte la nocidn en un elemen 
to perturbador, (7)
La doctrina del servicio pdblico que tuvo on otro —  
tiempo, cuando el Estado liberal, el mdrito de brindar una 
mejor comprensidn de las funciones dindmicas de la Adminis^ 
tracidn, sobre la base de analizar el rdgimen jurfdico de - 
sus unidades de accidn como si se tratase de compartdméntée^s 
estancos, debe estimarse hoy superada. La Administracidn m£ 
derna es un todo unitario y coordinado, es toda ella un ser 
vicio pdblico dotado de pldrimas facetas interdependientes, 
orgdnicas y procesales, segun la fndole de iodeobjetivoa a 
lograr para la causa general.
La nocidn de servicio publico, sin embargo, sigue sien 
do vdlida en el campo de la contratacidn del Estado pero de£ 
de otra perspective diferente. Definido el servicio pdblico 
como una unidad de accidn publica para objetivos determina­
dos, que se desenvuelve:)mediante unos cauces genuinos, la C£ 
nexidn de aqudllos con la prestacidn contractual nos servird 
para poner de relieve la indole del interds publico protegi 
ble en el negocio. Las caracterfsticas de las aspiraciones y 
necesidades del interds pdblico se deducirdn de las propias 
exigencies del servicio. De aquf la trascendencia del andl^ 
sis de las necesidades publicas como representacidn cosifica 
da del interds general.
2. La conversidn de las necesidades individuales mn 
pdblicas. (8)
Hay un origen remoto en la gdnesis de los contratos del 
Kstado:aqudl en que sé convierte una necesidad individual o pri, 
vada en necesidad pdbiica y la Administracidn aSume la obliga- 
cidn de satisfacerla en bénéficie de la vomunidad. El hecho de « u 
que sea siempre el ciudadano sujeto de la necesidad y el que la 
satisfaccidn de dsta se consiga en todo caso mediante bienes 
y servicios, incluso las aspiraciones de drden y justicia, - 
ôtorga una unidad inicial al tema de las necesidades humanas 
de la que se puede extraer ya una conclusidn interesante:
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la Administracidn al promover las necesidades publicas —  
produce bienes y servicios para disfrute de los administra 
dos.
La conversidn de una necesidad privada en necesidad - 
publica a cargo del Estado tiene variados fundamentos y su 
estudio enlaza con las premisas de la Hacienda publica y - 
con el por qud de los servicios publicos.
Desde la dptica financiers la cuestidn reviste extraor 
dinario interés habida cuenta de que la expansidn que se - 
concéda a las necesidades colectivas a costa de las necesi^ 
dades sujetas a la satisfaccidn individual, implies un co­
rrelative aumento del ambito de la Hacienda publica en sus 
vertientes activa y pasiva.
De aquf que los hacendistas se hayan preocupado de in 
dagar la razdn de la conversidn en publicas de détermina—  
das necesidades sobre la base de barajar criterios econdm^ 
COS y politicos. Los econdmicos llaman la atencidn sobre el 
coste de los bienes y servicios y argumentan en favor de la 
conversidn cuando gracias a la gestion estatal pueden obte- 
nerse gastos de produccidn mas reducidos. Los politicos, 
por el contrario, dan mayor énfasis a las exigencias socio- 
Idgicaa de las comunidades modernas insaciables ensu afan - 
de bienestar y, sobre todo, a la interpretacidn que los gru 
pos gobernantes hacen del fendmeno en una etapa histdrica - 
determinada para servir a los idéales imperantes.
En este sentido afirma Kaharro Mora: "Distinguiendo - 
dos grupos de tipos politicos, a los que tienden a parecer 
se mas o menos las sociedades polfticas de la realidad: un 
grupo cooperativo (Estado democratico) y un grupo monopo—  
lista (Estado autocratico) se tenders en el primero a fijar 
como necesidades publicas o comunes aquellas que se s at i s fa 
gan con manor coste por medio de la agrupacidn, y en el se-
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gundo aquellos que correspoddan a los deseos de los poli­
ticos dominantes". Segun la tésis de este autor el manejo 
de los criterios econdmicos o politicos depends de la re- 
presentatividad del grupo gobernante. Lo deseable sin em­
bargo, es que los criterios econdmicos se dosifiquen siem
pre en el seno de las decisiones politicas y que cuando -
aquéllos deban ser sacrificados lo sea siempre para prop^ 
ciar un interés comunitario superior, opinidn que debe ser
valida cualquiera que sea la ideologia del sistema.
3» l*»s necesidades reales de los servicios publicos.f 9)
La doctrina del servicio publico permita una aproxi- 
macidn mas compléta al tema de la conversidn de las neces^ 
dades. Cuando los adminiitrativistas se plantean el probl<e
ma de las razones que fundamentan la creacidn de los serv^
cios publicos, cuyo contenido ultimo no es otro que la ge£ 
tidn de las necesidades colectivas asumidas por el Estado, 
se preocupan mas que de las razones econdmicas y politicas, 
como hacen los hacendistas, de las razones tecnicas y de - 
buena organizacidn juridica que deben inspirar su estable- 
cimiento y funciones. Be este modo apuntan las ideas de r£ 
gularidad, continuidad y seguridad en la satisfaccidn de - 
las necesidades como datos que debe respetar la Administra 
cidn al crear y gestionar losservicios publicos, y prestan 
toda la atencidn que merecen a las formas que debe reves- 
tir esta actividad, aspecto que Idgicamente queda al mar­
gen de la preocupscidn de la ciencia de la Hacienda.
La conversidn de lo privado en publico acarrea en #» 
te como en otros muchos campos, una serie de consecuencias 
juridicas que deben ser comentadas. Por una parte, se de­
duce de lo expuesto, la creacidn o ampliacidn de un serv^ 
cio o unidad administrativa en la estructura organica de 
la Administracidn al que se atribuyen las competencias y 
se le aprueban las normas a que debe sujetar su actuacidn. 
En mérito de esta operacidn juridica los bienes y servicios
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que constituyen el objeto de la necesidad colectiva pasan 
a ser las necesidades del servicio publico o, lo que es - 
lo mismo, de la propia Administracidn, El servicio publi­
co queda constituido asi como uu niicleo de accidn eu el - 
area del quehacer administrative y como un foco de deman­
da econdmica. La pluralidad de las necesidades publicas - 
se corresponde con la variedad de los servicios publicos 
y de los drganos que se crean para su gestidn cuyo cohjun 
to jerarquicamente coordinado esvcomponente molecular de 
la Administracidn.
Sin embargo, el proceso de creacidn de los servicios 
no es tarea de la Administracidn sino del poder législa­
tive ya que a dsta solo incumbe su gestidn. Cada conquista 
del sector publico sobre el privado es fruto de norma juri 
dica definifora de la nueva competencia y del alcance de 
las obligaciones econdmicas a cargo del Estado. Esta nor­
ma es, desde el punto de vista financière, la Ley de Pre- 
supuestos, si bien las autorizaciones de gastoa que conti^ 
ne no encuentran su explicacidn en este documente y hay - 
que acudir para comprender los fines de los servicios y - 
el alcance de sus prestaciones a normas previas como son 
el Derecho administrative y, en otro piano, las leyes apr£ 
batorias de los planes y programas de inversion a largo - 
plazo.
Es lo cierto que al ir integrandose los servicios en 
la Administracidn por la via del derecho se produce un d£ 
ble efecto en e 1 campo de las necesidades de bienes y ser 
vicies asumidos como publicos. Por un lado la integracidn 
provoca una expansion de la estructura organica permanente 
administrativa con exigencias de bienes y servicios peculi& 
res al lado de los bienes y servicios que debe prestar al 
administrado. Paralalamente a la produccidn de bienes y aer 
vicies que directamente se aplican a la necesidad colecti-
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va deben obtenerse tambien del sector privado otra gama 
de bienes y servicios que deben ser consumidos para sus- 
tentar la misma organizacidn.
No cabe imaginar consecuentemente, la existencia de 
un servicio publico que no reuna las siguientes caracteri^ 
ticas:
- Un rdgimen juridico de creacidn y dotacidn del - 
servicio, atributivo de las funciones y del alcance de - 
las prestaciones en favor de los administrados•
- Un cuadro de autoridades y funcionarios responsa­
bles de la tarea asi como de la gestidn de los bienes y — ^
uncïonamrèn*#
servicios afectados que sirven de sopofte\mêdiànte su con 
sumo. ~
- Una actividad creadora de bienes y servicins 
la comunidad.
Dentro del cohjunto de bienes y servicios que preci- 
san las unidades administrativas de accidn cabe distinguir 
dos grandes subcobjuntos: los adecuados para el funciona- 
miento regular de la maquina responsable del s ervicio y - 
los que deben aplicarse directamente a la necesidad que - 
se trata de satisfacer. Al primer grupo suele denominarse 
en derecho financière "gastos consuntivos u ordinaries" - 
de la Administracidn y en el sector privado "gastos géné­
rales" de las empresas o "gastos de mantenimiento" en las 
economias domesticas; y al segundo "gastos de capital o - 
de inversidn" en todo caso.(ll)
El primer grupo contempla el servicio publico bajo - 
una mirada organica, estatmca y permanente; y el segundo 
en su aspecto dinamico o productive. La suma de ambos cons 
tituye ilmi. necesidad global de bienes y servicios de la A^ 
ministracidn.
He aqufjpueSjqua la conversion de las necesidades pr^ 
vadas en necesidades publicas determinan una relacidn de -
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necesidades reales de la Administracidn gestora del servi­
cio publico creado para satisfacer a aquellos. Esta rela—  
cion de nedesidades reales pueden identificarse con la to- 
talidad de los bienes y servicios que brinda el mercado —  
con toda su riqufsima variedad.
Como no pueden concebirse disgrogados los dos grupos 
de necesidades que han sido descritos, ni en la unidad de 
cometidos que es el servicio piîblico cabe hablar de aspec- 
tos do mayor o menor importancia, porque todos son impres- 
cindibles para una buena administracidn, cabe cbncluir afir 
mando la intima correspondencia entre el interds publico, 
axioma legitimador del circuito que ha sido descrito, y - 
las necesidades reales que la Administracidn debe afrontar 
acudicndo al mercado; el interds publico se objetiviza y - 
adapta la dimensidn que nos importa de cara a la institucidn 
que se estudia,
4, Instrumentes mane.jables por la Administracidn pa­
ra satisfacer las necesidades de los servicios.
Cabe preguntar ahora ^como puede la Administracidn - 
procurarse los bienes y servicios que necesita? El Estado 
es un ente moral que salvo las excepciones que brinda su - 
propio patrimonio piîblico y privado y los servicios dimanan 
tes de su organizacidn establecida, no encuentra ordinaria- 
mente en su dmbito las cosas y trabajos que solicitan el ejer 
cicio de su competencia, S in embargo sf se encuentran en el - 
mercado•
A , El Estado-empresa.
El primer caniino lo brinda la propia capacidad de in^ 
ciativa de la Administracidn en su cardcter de gran empresa. 
Cabe la posibilidad, en muchos casos, de que constituya en 
su seno organizeciones adecuadas para la ejecucidn de obras, 
la realizacidn de dervicios y la fabricacidn de suministros 
que requieren los servicios piîblicos. Es en otras palabras 
la figura del Estado-empresario que tantas poldmicas suscita
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en el terreno econdmico.
Se puede anticipar la opinidn, coiyla salvedad a que 
oblige la existencia de excepcidrasaconsejadas por la prd£ 
tica, que el autoabastecimiento de la Administracidn no es 
en ningdn modo solucidn generalizable en aquellos paises - 
de economfa de mercado. Ademds sus posibilidades serdn siem 
pre limitadas salvo en paises de corte socialists.
Una Administracidn pdblica ejecutrfndose sus obras y 
fabricfifndose suministros, por ejemplo, plantea sérias dudas 
sobre la productividad de las organizaciones montadas a 1 - 
respecto; las leyes de la economfa derauestran que solo en 
la concurrencia puede conquistarse un costo mfnimo. Ademrfs 
se ensancharfa extraordinariamente el sector pdblico a co£ 
ta del privado, aumentarfan los gastos fijos o consuntivos 
del presupuesto a costa de los de inversidn, con la rigidez 
de movimiento que ello implies, y harfa muy dificil una po­
litics coyuntural de gasto piîblico renuncidndose a uno de - 
los instrumentes mds eficaces con que cuenta el Estado para 
dirigir el desarrollo de las ecogomias privadas. (12)
B. El Kstado-noder.
Una segunda solucidn la Kace posible el ejercicio de 
las potestades excepcionales de que estd dotada la Adminis^ 
tracidn pdblica. Mediante relaciones jurfdico-administrati 
vas obligatorias, en base al interds publico, es factible a 
la Administracidn imponer en su bénéficie prestaciones de - 
dinero, bienes y servicios a los particulares. Surge asf la 
imagen del Estado—poder investido de sus mayestrfticas funeiq 
nes, actuando decisivamente, por razones de utilidad pdbli­
ca, en la esfera de las haciendas privadas.
Las manifestaciones mds tfpicas de esta solucidn son 
la relacidn jurfdico-tributaria en cuanto a la captacidn de 
dinero y la expropiacidn forzosa, en cuanto a la captacidn 
de bienes, pero cabe ahadir otros supuestos como son el se£ 
vicio militar obligatorio, para la obtencidn de servicio gr£ 
tuito, las requisas, la prohibici^n a los particulares de -
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traficar con determinados bienes, como los estancados, monopjo 
lizados, prohibidos, y los demds casos en que la Administra­
cidn opera coactivamente en el mercado de bienes y servicios 
para integrar en su esfera los que necesita.
En todos estos supuestos la Administracidn pretende —  
bienes y servicios de los administrados que el mercado no —  
ofrece de modo espontdneo o voluntario. l^ a relacidn jurfdica 
obligatoria dejarfa paso a una relacidn contractual si los - 
particulares estuviesen dispuestos a vender mediante precio 
sus prestaciones o servicios. Se puede afirmar que cuando d£ 
be satisfacerse una necesidad publica^no hay disponible una 
oferta voluntaria esrd justificado el acto de poder de la Ad 
ministracidn.
No cabe duda que mediante el juego de la relacidn jurf 
dica obligatoria la Administracidn puede cubrir todas las n£ 
cesidades de los servicios publicos. Es anuf justamente don- 
de estriba toda la utilidad de la tdcnica contractual a modo 
de opcidn del e^jercicio coactivo del poder; se trata nada - 
menos de saber barajar con acierto los actos de autoridad con 
los actos de negociacidn. l^ a doctrina genera Imente aceptada 
sienta, con referencia a los Estados occidentales, que la A^ 
ministracidn solo debe acudir al ejercicio del imperio de for 
ma subsidiaria o excepciona1; donde haya iugar un piano de - 
convenio o negociacidn debe frenarse la accidn ejecutiva.
Si la Administracidn précisa un terreno privado pare - 
construit une obra publica no debe poner en marcha el instru 
mento de la expropiacidn cuando puede adquirirlo a su precio 
justo mediante compraventa. Si la Administracidn demanda bi£ 
nes y servicios que preexisten en el mercado no es racional 
ni justo que irrumpa coactivamente, tompiendo las leyes de - 
la economfa de concurrencia cuya defensa es uno de los sopor 
tes mismos de la filosofia sobre la que aqudlla se asienta.(l3)
G . El Estado-c1iente.
Por ultimo, he aquf la tercera vfa, puede el Estado -
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acudir al mercado econdmico, como un consumidor mds, ofre- 
ciendo unas condiciones econdmicas justas por el mismo a*r 
vicio. Nos hallamos ante el Estado-cliente y la naturaleza 
de la relacidn juridica que surge es gendricamente la del 
contrato adn cuando, como se verd, adroite un abanico de 
tizaciones.
A diferencia de lo que ocurre en la relacidn jurfdica 
obligatoria el contrato es un Acto administrative bilateral, 
para cuyo perfeccionamiento es indispensable contar con la 
voluntad del particular que posee los bienes o servicios - 
que la Administracidn de una mènera concrete necesita. Del 
mismo modo que hemos calificado de subsidiaria o excepcional 
la relacidn obligatoria que dimana del Estado-poder como mq 
do de obrar de la Administracidn en el campo de las necesidq 
des reales publicas, cabe sentar ahora que el instrumente - 
contractual se repute el sistema de utilizacidn preferente.
Su bonded se basa en las ventajas que dimanan en fa—  
vor de los participes de un mercado débiibre competencia, - 
en el rigor del comportamiento que implfcitamente lleva la 
idea de contrato, en la racionalidad de costos que impone - 
al consumo publico y, fn fin, por ser el procedimiento mds 
respetuoso con la seguridad jurfdica y la libertad de los - 
ciudadanos. Al enjuiciar las potencialidades de la Adminis­
tracidn pdblica no deben desorbitarse ; ya se sabe que las Iq 
yes la facultad para incidir radicalmente en las personas y 
patrinonios privados. Pero los niveles de civilizacidn y de 
sensibilidad jurfdica impelen al rechazo de todo aquello - 
que violente el modo de ser habituai y espontdneo de las cq. 
munidades humanas.(14)
Los très caminos o soluciones enunciados coexisten en 
los ordenamientos jurfdicos positives y, por supuesto, to—  
dos ellos son necesarios en el marco operativo de la Adminiq 
tracidn. Hay ocasioues en que la naturaleza primordial de - 
los servicios publicos requiere que la Administracidn provea
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a sus necesidades de cspaldas al mécanisme del mercado. En 
otras, dste no estd en condiciones de ofrccer voluntariamen 
te bienes y servicios que se califioan de indispensables pqr
ra el buen drden y la seguridad nacional. En ambos casos eq
td justificado que se pongaii en juego armas excepcionales; 
ello no empece a la validez de la régla general sentada mds 
arriba en favor del contrato.
Lo importante es que las dreas de aplicacidn de las - 
distintas soluciones estdn bien delimitadas y no se rompa - 
el equilibria. El Estado-cliente debe ser la posicidn ordi- 
naria y preferente; el Estado-poder y el Estado-empresa, —  
formulas sustitutivas y sedundarias, respectivamente, que - 
operarfan solo en casos concrètes y justificados.
5• La tdcnica del contrato para la consecucidn de —
cotnnromisos con los administrados; El Estado 
ciia 1.
De lo expuesto se deduce que el contrato sigbifica, - 
en principio, el instrumenta mas iddneo para que la Adminiq 
tracidn adquiera del mercado bienes y servicios, del mds va- 
riado contenido; o mejor dicho, obtenga compromises privados 
por precio, para dar, hacer o no hacer alguna cosa,
Pero esta afirmacidn conlleva otros axiomas de mds re- 
levancia; que la Administracidn y el contrato no solo no son 
instituciones incompatibles, sino que, por el contrario, pue_ 
den herraanarse en este tipo de relaciones jurfdicas y gracias 
a esta sencilla actitud aprovecharse de las grandes posibilq 
dad.es prdcticas que el instrumente permite. Aunque la presen 
cia del ente publico en la esfera de un contrato provoque - 
ciertas convulsiones en la imdgen cldsica, como secuela de - 
su peculiar ser y del interds superior que defiende, para - 
que este instrumente no pierda su virtud, esto es, la colabq 
racidn voluntaria de los particulares en los programas pdblq 
COS, es condicidn que los datos esenciales de la figura no - 
se menoscaben.
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P#r* que podamoa hablar de un contrato del Estado es 
necesario que la estructura del vfnculo négociai respete, a 1 
menos, los siguientes elementos esenciales:
- La voluntariedad para el particular, del negocio a 
celebrar.
- La aceptacidn por la Administracidn de los precios 
y demîfa condiciones que manifiesta wspontrfneamente el merca 
do en los dintintos negocios. La Administracidn no puede prq 
tender imponer los precios.
- El deber de cumplimiento de lo pactado y de indem—
nizar los danos y perjuicios en. caso de iiicumplimiento.
Si aIguno de estoe elementos padece en los negocios - 
administratives hay que establecer el eqiiilibrio mediante —  
soluciones sustitutôrias que hagan aceptable la ig^ar^g#^:% 
el individuo como sucede. por ejemplo. en la contratacidn - 
de servicios funcionarjales o en las relaciones .jurfdicas — 
de prestacidn re.qlamentaria donde la inaIterabilidad de lo 
pactado résulta condicionada por la propia evolucidn del r£ 
giraen administrative. La dicacia de la operacidn no debe - 
buscarse entonces en la virtud del contrato. esto es, en la 
seguridad jurfdica que inspira a los particulares un pacto 
firme; sino en otras circunstancias tambien juridicas que - 
rodean a aquellas relaciones y que las hacen respetables e 
interesantes. En otros termines, que si la Administracidn -
célébra contratos es imprescindible, para extraer toda la -
utilidad que esta institucidn permite en las relaciones hu- 
manas, que los negocios sean verdaderos contratos o esquemas 
lo mrfs semejantes posible a las ecuaciones de intereses que 
establecen entre sf los particulares mediante esa institu—  
cidn. (15)
La cuestidn estriba, no obstante, en la forma de como 
debe armonizarse el interes publico que estrf datrsfs de las 
necesidades de la Administracidn y el contrato. Adn cuando - 
para el ente publico dste es un simple instrumente, encubre 
un interes privado vivo que debe ser respetado en tdrminos - 
tangibles so pena de desnaturalizar el sistema voluntarista. 
De aquf que en la esfera administrative el contrato, a la vis
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ta de la variada gama de necesidades con distinta intensidad, 
revista caracteristicas muy variadas y sea exponents de la - 
soterrada lucha entre lo publico y lo tipicamcnte contractual 
mezclados en diferentes dosis.
Si el interds publico aconseja sacrificar algün rasgo 
tfpicamente contractual, segun el derecho comdn, no debe ol^  
vidarse por la Administracidn el compenser esta pdrdida de - 
seguridad del interds privado contratante con otras presta—  
ciones complementarias, creadoras de un nuevo piano négociai. 
Asf, en el caso citado de la relacidn de servicios funciona- 
riales, la inseguridad que reviste el hecho de que las condq 
ciones econdmicas y otras obligacionales de aqudlla tengan — 
una base reglanentaria susceptible de modificacidn, plantea— 
miento notoriamente diferente al de un contrato privado, se 
compensa con el prestigio y la estabilidad que de j>resente - 
y de futuro inspiran a los particulares los empleos del Esta 
d o . En los contratos administrativos las prerrogativas de la 
Administracidn se compensardn con el juego de las indemniza- 
ciones y la actitud de tutela que cerca de las empresas col£ 
boradoras realiza aqudlla en otras incidencias contractuales. 
Si no fuera asf la Administracidn no conseguirfa funcionarios 
ni empresas dispuestas voluntariamente a servirla. Este replan 
teamiento de la tdcnica contractual es una nota privativa de 
los contratos del Estado. (16)
Debe llamarse la atencidn ahora sobre etro extreme fun 
damental que es consecuencia de la configuracidn del contrato 
como mero instrumente para la captacidn de los bienes y ser­
vicios qye la Administracidn requiere. A la par que el fin 
pdblico se cosifica, como dirfa Ortega, en las realidades - 
tangibles que le sirven de soporte, a travds de las obras, 
adquisiciones y servicios que el ente publico incorpora para 
cumplir su objetivo social, la funcidn del contrato queda su- 
peditada a la conquista de este fjri • superior. Esto es, el 
contrato es solo un medio pucnte supeditado a que su objeto 
se intégré a 1 servicio publico, es una gufa de conformâcidn
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del soporte ffsico de la Administracidn pdblica,
Todo ello es el resultado de algo que se afirma en —
otro Iugar; la causa del contrato del Estado no es la can—  
sa civil que nace y muere en la drbita del negocio. La ver- 
dadera causa estd fuera del contrato, el fin pdblico en suma, 
o lo que es lo mismo, las necesidades que el drgano pretende, 
razdn por la cual el vinculo debe doblegar su firmesa y equi 
librio natural a las premisas que aqudl fin impone. La aspi- 
racidn fundamental es que la mecrfnica contractual en sus et£ 
pas de generacidn y efecto, no contradiga a las necesidades 
piîblicas que le sirven de légitima causa, sino que se adapte 
a ellas como medio de ejecucidn,
- Debe preverse que entre el bien o servicio apeteci- 
do por la Administracidn y el objeto del contrato haya una r£ 
ciprocidad perfects.
- Los tdrminos del contrato asëgurarrfn una ejecucidn 
sin riesgos que pon&an en peligro la oportuna incorppracidn 
del bien o servicio al éfmbito pdblico.
- Ante la eventualidad de que la prestacidn contrac­
tual en su période de desarrollo, pueda contradecir a las -
premisas iniciales o a las necesidades pdblicas que ulterior
mente puedan manifestarse es indispensable que la firmeza del 
vfnculo quede supeditada por estas excepciones.
En resdmen, el contrato del Estado para que sea un in£ 
trumento eficaz de consecucidn de bienes y servicios debe - 
respetar bdsicamente el esquema que dibuja el derecho comdn, 
pues en ello reside la confianza que despierta en los admi­
nistrados ante la demanda de la Administracidn. Si el equi- 
librio civil se rompe debe compensarse con otras ventajas - 
para el interes particular que suplan la desviacidn cometi- 
da en la institucidn. En los contratos del Estado se rompe 
s istemrfticamente el equilibrio natural de los contratos y es 
précise imaginar un nuevo equilibrio en el que se desenvue^ 
van con dxito los intereses en conflicto, (17)
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III. LA DEPENSA DEL INTERES KCONOMICO DEL ESTADO.
1. Idea general.
Ilay otro componente en los fines de la institucidn que 
con frecuencia se margins i por los estudiosos del tema, a p£ 
sar de que cabe reputarlo factor esencial en el origen y la 
conformâcidn histdrica de la misma: el interds econdmico del 
Estado en el contrato, es decir, la defensa de la Hacienda - 
pdblica que es la suma de este tipo de intereses.
Este segundo componente del interds pdblico es de na­
turaleza iddntica al interds de las partes en la contra ta—  
cidn privada; es mds, gracias a esta confluencia de intere­
ses puede surgir la idea de contrato. Se ha dicho en otro - 
lugar que la institucidn que nos ocupa es mero instrumento 
para realizar los objetivos de la Administracidn, financier 
los con cargo a los fondos del Tesoro. Estos fondos deben - 
ser administrados de forma escrupulosa y racional, con la - 
diligencia "de un buen padre de familia", como dirfa nues—  
tro Cddigo civil para explicar toda una conducta honesta y 
eficaz, Por tanto, si el contrato origine pagos a cuenta - 
del Estado, estos pagos deben ser los justos y mfnimos para 
la consecucidn de la prestacidn y si el negocio es fuente - 
de ingresos para el erario debe planearse la operacidn de - 
modo que se obtenga la mdxima ganancia, salvo que justamente 
el interds pdblico aconseje lo contrario. Pero, se puede —  
afirmar, con cardcter general, que el interds pdblico en el 
campo de la contratacidn, aconseja de forma sistemdtica la 
defensa de 1 interds econdmico del Estado frente al interds 
del particular e incluso frente a los propios administrado— 
res. ( 18)
La defensa del interds econdmico es materia tfpica - 
del derecho financiero que irrumpe en la institucidn de los 
contratos del Estado y presiona sobre las materias del de— 
recho administrative, ocupado primordiaImente de la organic 
zacidn y funcionamiento de los servicios piîblicos. El int£
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rds econdmico y el interds del servicio pdblico operan den 
tro de los negocios estatales en forzada armonfa ya que, - 
hasta cierto punto, el primero condiciona al segundo por la 
vfa del Presupuesto. Pero justamente la existencia de este 
interds econdmico involucrado en el sistema defendido por 
la Hacienda pdblica es lo que hace insuficiente la cldsica 
doctrina del servicio pdblico que solo parece considérer —  
las exigencias de la Administracidn dindrnica, de la impul­
sera del biencstar general, de la parte directe de los con 
tratos, con olvido del factor financiero que es, sin embar 
go, una de las fuentes bdsicas de las peculiaridades de la 
institucidn.
Entre la Administracidn financière y la Administra—  
cidn de los servicios pdblicos se genera una tensidn que - 
no debe minimizarse; sus objetivos, en ambos casos, son el 
interds pdblico pero visto desde una perspective diferente. 
la primera interpréta su papel en el aiector pdblico sobre — 
la base del freno y el control de los gastos pdblicos; la — 
segunda serd siempre propicia a otorgar la mdxima relevancia 
al funcionamiento de los servicios pdblicos a su cargo y, — 
por ende, favorecerd la mdxima aplicacidn de los caudales — 
pdblicos. Frente a la propensidn al ahorro aparece la pro—  
pensidn al gasto como filosoffa contraria, lucha fructifère 
si no llega a grados paralizantes.
Sin embargo, este dilema, bien meditado, no admite —  
otra solucidn razonable que concéder la primacaa al interds 
del servicio pdblico que es el fin del contrato, al cual se 
supedita como simple medio el interds econdmico, que debe - 
defeiiderse precisamente en el drea de aquellos objetivos. - 
Por ello cabe concluir afirmando que si bien el origen motor 
de la institucidn de los contratos del Estado es fruto de - 
las preocupacionea de la Hacienda, cl derecho regulador de 
las competencies y procedimientos debe encajarse globalmen— 
te en el derecho administrative, pues su normative tiene mds 
compléta explicacidn en cl marco de la Administracion pdbli—
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ca gestora de los servicios publicos. I^ a tutela del interds 
econdmico y la impulsidn racional del gasto deben actuar a 
modo de fuerzas ocultas inspiradoras de soluciones y adecu£ 
dos comportamientos administrativos.
2« La problemdtica financiers. La sanidad de la Ha­
cienda pdblica no depends solamente de un equilibrio cuant£ 
tativo de los ingresos y gastos. Es necesario, aderarfs, que 
los ingresos publicos se gestionen con criterios jurfdicos 
y econdmicos, inspirados en la justicia distributive; y que 
los gastos pdblicos se apliquen a las necesidades sociales 
a travds de unos cauces racionales que permitan la mdxima — 
eficacia y productividad de la inversidn. La racionalidad - 
del gasto pdblico es la que sirve de prdlogo a la contrats— 
cidn del Estado. ( 19)
De aquf la tradicional preocupacidn de la Hacienda pd 
blica por el tema de la contratacidn que fud materia ya de 
las primeras leyes de la Administracidn y Contabilidad del 
siglo XIX y que ha sido el centre motor de todo el derecho 
vigente. Importa en sumo grado que los contratos pdblicos - 
se celebren siguiendo procedimientos bien meditados de modo 
que, sin merma de la agilidad nue estas operaciones deben - 
revestir, por tratarse de negocios industriales y coraercia— 
les de notoria importancia en el mercado econdmico, su pre— 
paracidn, adjudicacidn y ejecucidn se realicen con las mayq 
res probabilidades de acierto y productividad para la Admi­
nistracidn gestora, sin perjuicio de las garantfas jurfdi—  
cas que merece la empresa colaboradora y teniendo muy pre­
sents el interds econdmico del Tesoro que est^ en juego en 
todo contrato.
La consecuencia de los expresados objetivos no puede 
ser solo el fruto de la promulgacidn de un rdgimen jurfdico 
racional para los contratos del Estado, con ser un punto de 
partida indispensable, si estas medidas legislatives no van 
acompasadas con una politics financiers adecuoda. La activ^ 
dad contractual no es estatica, sino dinamica, vivamente in
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fluenciada por la coyuntura economics, la evolucidn del se£ 
tor empresarial colaborador del Estado y las prfiTcticas fi­
nancières seguidas por los drganos administrativos competen 
tes, de acuerdo con las normas que regulan la Administracidn 
de la Hacienda publica.
La actividad contractual del Estado tiene, desde el - 
punto de vista financiero, una doble vertiente: la del gasto 
y la de los ingresos pdblicos. Mediante la tdcnica del con­
trato puede tanto el Estado dar aplicacidn a los crdditos - 
presupuestarios como obtener ingresos para el Tesoro. En el 
presente Capftulo se estudiard particularmente el enlace del 
gasto pdblico con los contratos del Estado, que engloba las 
figuras esenciales del sistema. Los negocios que "^instrumenta n 
ingresos pdblicos serdn aludidos en otro lugaq:,_ ponidndose 
de relieve las caracteristicas dif e re nc ia le s de u%)s
Conviene, pues, profundizar ahora en la interdependen- 
cia que existe entre el gasto publico y el contrato. Para la 
realizacidn de cada uno de los crdditos presupuestarios los 
drganos de la Administracidn utili%an una figura contractual: 
los gastos consuntuvos u ordinarios se canalizan fundamental 
mente a travds del contrato de funcidn publica, de los con—  
tratos de trabajo y de personal, contratos de arrendamiento 
do bienes y de compras de mobiliario. Los gastos de inver—  
sidn se canalizan, por su p a r t a  travds de figuras con
tractuales bdsicas: contrato de compraventa, contrato de —  
obras, contratos de suministro y contratos de subvencidn o - 
prdstamo, si bien este ultimo no tiene una definicidn juridi, 
ca clara an el derecho espahol. (20)
Se estudia a continuacidn los avatares que soporta el 
mécanisme interne de los contratos, en particular los de in 
versidn, como consecuencia de la incidencia del factor finan 
ciero.
3. El conflicts entre la Administracidn financiers v 
los contratos del Estado, (21)
La conversidn del gasto pdblico on precio de los con—
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tratos implies un solapado conflicto entre los principles 
financieros cldsicos y el buen planteamiento de aqudllos. 
Sabemos que estos principles se hallan hoy en crisis y que 
las modarnas estrategias presupuestarias caminan por nuevos 
derroteros. La revisidn de los principios ha sido undnime - 
en el campo de la ciencia financiers pero no han influido - 
todûvfa de modo general en las legislaciones positivas de - 
la mayoria de los paises occidentales que mucho mds pruden­
tes y enfocando el tema desde todos sus dngulos se han limi, 
tado a ir introduciendo correccionea sin abandonar la vieja 
herencia. Esto al menos sucede en los paises europeos y el 
nuestro no constituye una excepcidn. La razdn de este divor 
cio entre ciencia y derecho estd en que las inquietudes mo­
dernes financières han roto el marco del presupuesto tra 
dicional sin brindarnos m a  perspective juridica compléta, - 
Los planes de desarrollo econdmico de tipo global y los pr£ 
gramas de inversiones pdblicas a largo plazo ha sido un avan 
ce indudable en este camino y lo mismo cabe decir de la con— 
tabilidad nacional, pero entre ambos documentes, de previ—  
sidn econdraica y de contabilidad de rentes y capital, queda 
en el œntro rl Presupuesto como pieza venerable, inspirada 
en sus cautelosos principios, (22)
La financiacidn dptima que exige todo contrato de in­
versidn, y que tan decisivamente estimula a la voluntad priva 
d a , se situa,frente a frente con las reglas financières que 
inspiran el presupuesto cldsico y han surgido puntos de fri£ 
cidn.
A, Anualidad v plazo de ejecucidn.- El principio de 
la anualidad exige que las previsiones financières tengan - 
su vigencia limitada a un solo ejercicio, concluido el cual 
debe ser cerrado y liquidado el presupuesto.
Nada mas contrario a la vida normal de un contrato de 
obras o suministro a largo plazo que comienza en cualquier 
momento de un ejercicio econdmico para concluir en imahfecha
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tampoco coïncidente con el cierre de ejercicios presupuesta­
rios .
Para evitar la incongruencia entre periodo presupuesba 
rio y vida contractual ha habido que arbitrer medidas finan­
cières que rompan la doctrina del presupuesto cldsico:
1.- Incorporacidn de crdditos comprometidos de un ejex 
cicio fenecido al inmedito siguiente.
2 .- Autorizaciones para comprometer crdditos con cargo 
a presupuestos futuros no aprobados.
Son expedientes, en definitive, correctores del princ^i 
pio de anualidad que es sin duda dtil para los gastos ordin£ 
rios y periddicos (sueldos de funcionarios, mantenimiento y 
conservacidn de oficinas) pero que es inopérante e incdmodo o: 
en el campo de la inversidn contractual, y cuyo cumplimiento 
impulsa, en ocasiones, a los drganos de contratacidn a prac­
tices administratives viciosas. (23)
B. Unidad y nrofrramaa de inversiones pdblicas.- El 
principio de la unidad del Presupuesto exige que todos los 
ingresos y gastos del Estado figuren en un documente unico - 
y orgrfnico.
Tampoco este principio parece apropiado para los con­
tratos de inversidn y la prueba mrfs concluyente se encuentra 
en el constante florecer de los planes de desarrollo a lar­
go plazo que al tiempo de su aprobacidn no se conformai!, ad£ 
mds, con hacer una lista de necesidades sino que suelen con- 
tener tambien crdditos de compromises para su financiacidn. 
Cierto es que anualmente los Presupuestos del Estado a ut o r 
zan los crdditos adecuados para la financiacidn de los pla­
nes especiales pero résulta condiciona do por lo que d-isponen 
las leyes aprobatorias de los mismos. El Presupuesto juega 
un papel, en cierto modo, secundario y la idea de su cardc- 
ter lînico pi erde interds de fondo y deviene en algo puramen 
te formai. Al lado de los programas de inversiones pdblicas
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el Presupuesto del Estado pierde su rango de documente autd 
nomo y pleno, como debe ser y se transforma un tanto en re- 
flejo f inanciero i rde aquellos programas, que devienen en do, 
cumento fundamental. La financiacidn de los contratos a lar 
go plazo encuentran su apoyo mds en los planes que en el Pre, 
supuesto y ello perjudica la virtualidad de este dltimo. Cier 
to es, que para corregir estas anomalies existe la tdcnica - 
de Ilos Presupuestos por programas de cuyo estudio no pode—  
mos ocuparnos.(24)
C. Es-pecialidad y agilidad financiers.- El principio 
de la especialidad tambien perjudica los programas de contra, 
tacidn.
Este principio sienta que los gastos globales autoriz£ 
dos deben desdoblarse en Crdditos especfficos con una afect£ 
cidn express que no pueden modificarse por la Administracidn 
ni en su cuantfa (limitacidn del compromise econdmico) ni en 
la finalidad (limitacidn objetiva) sin un procedimiento esp£ 
cial.
Résulta évidente que una especialidad excesiva es in­
compatible con una gestidn econdmica eficaz de la contrata­
cidn. Obras o pedidos que se prevd realizar en un ejercicio 
résulta conveniente u obligado, llegado dste, demorarlas p£ 
ra el siguiente; por el contrario otras inversiones en marcha 
convendrd intensificarlas y requerirdn mds capitales dr los 
inicialmente presupuestados. Frente al cardcter dindmico de 
la inversidn el presupuesto del Estado opone su cuadro rigi 
do de distribucidn de crdditos. (25)
Estas dificultades ha habido que soslayarlas a costa 
del Presupuesto cldsico con el siguiente juego de medidas:
— Autorizacidn general o especial para las transfe- 
rencias de crdditos dentro de los capftulos y secciones.
- Crdditos incluidos en los presupuestos se conteni­
do gendrico para incidencias e imprevistos.
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- Crdditos extraordinarioa y suplementos de crddito que 
se otorgan con mds frecuencia de la aconsejable,
- Anticipes de crddito concedidos por el Tesoro con -
cargo a los anteriores crdditos.
D. Sentido restrictive y dindrnica dptima contractual.
]^ or otra parte aquella opinidn tan extendida de que el 
Presupuesto debe ser lo mds pequedo posible es incongruente- 
con la idea del gasto de inversidn, que no debe ser pequeno 
ni grande sino el precise a la vista de las metas econdmicas 
u objetivos a que se aspire. Es claro que si se pretende ha­
cer un puerto el gasto de inversidn no debe estar supeditado 
al proyecto mds barato posible sino al mds conveniente a la 
vista de las necesidades. Y si no hay dinero bastante para - 
elegir el proyecto mds conveniente, serd preferible demorar 
la ejecucidn hasta que el Estado pueda afrontarlo.
Y por lo que respecta, por ultime, al mecanismo finan­
ciero de la inversidn, casi polarizado en las piezas de con­
trol, cabe poner de relieve los peligros de una desmesurada 
complejidad. En este punto y por razones en parte justificadas 
es donde menos ha cedido la Hacienda cldsica pues se conser- 
van con todo su vigor y a duras penas ha ido transi^iendo con 
las siraplificaciones del control y con el reforzamionto de - 
las competencies financières de los drganos administrativos 
de gestidn, que es el camino por donde se debia avanzar, en 
el dmbito de una Administracidn democrdtica e independiente.(26)
4# Influencia conforrnadora del factor financiero en lo 
contractual.
La operatividad del factor financiero viene inspirada en 
definitive por una régla bien sencilla: las garantfas que de­
ben adoptarse cuando capitales o bienes son administrados por 
un torcero. El titular de los fondos publicos o poderdante es 
el Estado, la comunidad orgdnica, y los administradores o apo_ 
derados son las autoridades y organismes que recaudan, aplican 
y gastaa aquellos caudales.
La gestidn de los derechos y obligaciones de la Hacienda 
pdblica est^f sujeta a una disei%)lina juridica muy rigurosa con 
tenida en las leyes tributaries, ley de Presupuestos y leyes -
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de Administracidn y Contabilidad, Si hay algdn sector de la 
Administracidn pdblica que deba citarse como sfmbolo de la a£ 
tividad administrative reglada no cabe duda que dste es la Ha, 
cieuda publica. La gestidn contractual origina obligaciones - 
econdmicas para el Estado y de aquf su vinculacidn con la nor 
mativa financiers; la conclusidn es su configuracidn de actiyi 
dad reglada como el resto de las relaciones con el Tesoro pu­
blico •
La actitud de la Hacienda pdblica, utilizando el arma - 
de 1 derecho como instrumento, gravita alrededor de los siguien 
tes puntos:
A . La defensa de las previsiones presupuestarias.- Es­
ta defensa se desenvuelve a travds de dos frentes tdcticos: - 
la etapa de preparacidn o generacidn del (entrato y la etapa - 
de ejecucidn.
La etapa de preparacidn se reputa financieramente esen 
cial para que el presupuesto actde eficazmente como Ifmite in­
tangible de los comprornisos obligaciona les del Estado, aspir£ 
cidn cuyas consecuencias déformantes ha habido oportunidad mds 
arriba de comentar. Su proyeccidn mds interesante ha sido la 
consagracidn del precio cierto a modo de premisa bdsica de los 
contratos de 1 Estado, con una extensa cola de derivaciones ju 
rfdicas (aprobacidn previa del gasto, previsidn exacte de la 
inversidn, licitaciones a la baja etc.) (27)
En lo que se refiere a la etapa de ejecucidn la defensa 
del æntido limita+ivo de los crdditos presupuestarios triun- 
fa en los principios de riesgo y ventura, cardcter restric­
tive de las cldusulas de revisidn y de las modificaciones - 
contractuales. etc.
Se trata de evitar, en suma, que por impulse del - 
juego contractual queden desbordadas las asignaciones - 
presupuestarias y se provoque un aunento no presupuesta—  
rio de las obligaciones econdmicas del Estado» Esta es la 
razdn por la que el fisco mira con enojo todo tipo de plan 
teamientod o estipulaciones que puedan significar desvia—
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cioaes en alza de los crdditos iniciales.
8  • Evitar malversaciones en la gestion contractual. 
Un principio de desconfianza acerca de los drganos de - 
gestidn ha invadido histdricamente la normativa de los 
contratos del Estado. (28)
Los procedimientos de adjudicacidn automdtica se - 
han estimado, a pesar de sus defectos, como los mas ind^ 
cados para evitar el error o el pecado de autoridades y 
funcionarios. La subasta es el sfmbolo de este pensamien 
to que solo ha podido superarse gracias a la maduracidn 
de las ideas y el perfeccionamiento del aparato adminis­
trative. La conquista de procedimientos mas racionales 
requiere como premisa la existencia de unos. drganosr espe 
cializados en el tema y eficazmente fiscalizados.
C* El logro del mejor precio. Otra preocurpac^n_^ 
primordial de la Hacienda publica es la ob^encTdh del - 
mejor precio en los contratos. La subasta publica a la 
baja es tambien el sfmbolo de este afan de ahorro del d£ 
nero publico.
Es sabido que el procedimiento de subasta esta en - 
crisis y que la moderna contratacidn camina por otros d£ 
rroteros. La vieja aspiracidn fiscal del "precio mas ba­
rato" ha sido sustituida por la del "precio justo" que - 
implica enfocar la cuestidn desde un prisma diferemte, - 
mucho mas racional^ pues el Estado no debe perseguir rea­
lizar contratos de ventaja a vosta del sacrificio de los 
empresarios.
Todo ello es cierto. No obstante la régla del,pre—  
cio mas favorable sigue en pid si bien bajo unos nuevos 
enunciados. De lo que se trata en las modernas Administra 
ciones es de que los programas de inversiones publicas - 
se estudien con rigor a fin de que con unos costos mfni­
mos se obtenga la maxima productividad nacional. Entre - 
la filosofia del "precio mas barato" y del "costo mfnimo" 
esta justamente la diferencia que en su momento oportuno
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se comentaref* Ldgico es que la tfpica propensidn a I ahorro 
de las Administraciones financières se explayen con una vl 
sidn mds amplia sin perder nunca de vista la influencia del 
contrato como operacidn econdmica en el sector incidido,
^ . El control del gasto en la contratacidn.- For dl­
timo conviene aludir al dispositive fiscalizador que las ha 
ciendas pdblicas tienen instalado cerca de los procedimien— 
tos de contratacidn para evitar las tentaciones de los gest£ 
res de los servicios pdblicos, siempre favorables a impulser 
el gasto hacia el tope de las posibilidades legales, y para 
prévenir errores o ilegalidades en las liquidaciones y pagos.
A diferencia de lo que sucede con los gastoa de per­
sonal, cuyo cardcter periddico y prefijado évita ordinaria, 
mente cônfusiones liquida tories, los gastos de inversidn, en- 
cauzados por la vfa del contrato y dependientes de las rea 
lizaciones que dste comprenne, dan lugar a una gama de situa 
ciones peculiares que deben ser estudiadas caso por caso.
5  ^ Influencias déformantes del factor financiero en - 
en lo contractual.
Muchos son los fendmenos no deseables que en la actisri 
dad contractual pdblica puede originar el cumplimiento rigu 
roso de las reglas presupuestarias, al tener que plegar los 
drganos administrativos el planteamiento deseable de los n£ 
gocios a las exigencias formales de aqudllos:
a) Los plazos de ejecucidn de los contratos se adaptan 
en muchas ocasiones a los crdditos disponibles mds que al - 
ritmo dptimo de ejecucidn. Esto lleva consigo un funciona—  
miento antiecondmico del contrato y, en definitive, de la 
empresa colaboradora.
b) La necesidad de agotar crdditos y comprometer - 
el gasto por el peligro de su cancelacidn al fin de 1 ejer
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cicio, impulsa a los drganos a poner en marcha expédian­
tes de contratacidn no debidamente meditados, o sin pro—  
yectos completos, cuya falta de estudio se pone pronto de 
relieve en la etapa de ejecucidn dando lugar a reformados 
y modificaciones del contrato. A veces la urgencia en gas 
tar los crdditos se traduce en el procedimiento excepcio­
nal de contratacidn directe por el#iorro que supone del - 
periodo normal de publicidad, concurrencia y adjudicacidn. (29)
c) Los contratos simulados se utilizan a veces pa­
ra justificar la inversidn de crdditos disponibles dedica 
dos a otra finalidad, o para encubrir el mayor gasto de - 
una inversidn que agotd su crddito inicial y tiene que ab 
sorber otros excedentes.
Sirvan estos ejemplos de muestra de como la gestidn 
financiers del Presupuesto puede llegar a diborciarse de 
la gestidn contractual o a influirla de modo perturbador.
El contrato encierra siempre una operacidn econdmica y em 
presarial cuya buena solucidn para los intereses de las - 
partes requiere un planteamiento financiero.correcte•
De aquf que seamos partidarios de una reforma pro­
funda de nuestro vigente derecho presupuestario, conteni­
do en la vieja Ley de Administracidn y Contabilidad de 1 
de julio de 1911, para adaptarlo a las necesidades de una 
Administracidn pdblica moderna, a la que no nos debe bas— 
tar con exigirle el cumplimiento de las normas sino que - 
tambien actde cou eficacia y acierto. (30)
Es verdad que los principios presupuestarios cldsi- 
cos han sido objeto de variadas correcciohas, comentadas 
mds arriba, y ello ha permitido ir transigiendo con las - 
exigencias de la inversidn pdblica en masa propia de la - 
dpova actual. Estas transigencias han adoptado a veces el 
camino de las autonomfas administrativas y financieras, - 
cuando se ha querido imprimir agilidad y eficacia a un -
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servicio pdblico. La esencia de esta agilidad debecconsis— 
tir en aproximar la decisidn financiers al drgano adminis- 
trativo especializado y responsable del servicio. Pero el 
camino no estd en la concesidn de autonomfas pues los pelj^ 
gros de su expansidn en el ambito del sector pdblico son - 
évidentes; aparté de los problèmes de fiscalizacidn y coor 
dinacidn que plantean, la experiencia demuestra que los en 
tes autdnoraos llegan a tener conciencia de su propia inde- 
pendencia y deforman la defensa de los intereses pdblicos 
que tienen encomendados, hasta el punto de désarticuler la j 
perspective unitaria de la Administracidn. (31)
El camino no puede ser otro que dotar a la gestidn - 
econdmico-administrativa de ese punto de agilidad racional 
que se consigne descentralizando las decisiones en los dr­
ganos tdcnicos especializados, responsables directes de la 
marcha de los servicios pdblicos.
IV. IJk ESTRATOGIA CONTRACTUAL DEL ESTADO. (32)
1. Posibilidades operatives del contrato del Estado.
La estrategia contractual nos enfrenta con nuevos pro­
blèmes que deben æ r  analizados: el campo de posibilidades - 
de la tdcnica del contrato para la conquista de fines, pdbli^ 
COS. Si la virtud del contrato se agota en instrumenter un 
intercambio de bienes y servicios Administracidn-administra, 
dos sin el concurso del poder de mando o,por el contrario, 
gracias a la posicidn premminente del ente pdblico, permi­
te otras utilizaciones intencionadas y eficaces para el. in 
terds general.
Conviene recorder, en primer lugar, la importancia en 
sf del propio contrato, esto es, de la forma y fondo de pe% 
feccionarse un vfnculo obligatorio para el completo dxito - 
de la operacidn que encierra. El contrato fija un cuadro de 
condiciones que segun como se estructure impuisard a unos - 
comportamientos dindmicos de las %>artes. Adn cuando la f in£
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lidad bdsica de la inversidn publica se logre incluso con - 
un defectuoso e inoportuno planteamiento del entraraado obl£ 
gacional, la Administracidn publica debe velar para que - 
aquellas finalidades se alcancen en tdrminos dptimos; o sea, 
que el cruce de prestaciones se realice en tiempos y costes 
iddneos y con la mdxima productividad econdmica y social.
Las transferencias de propiedad, las ejecuciones de - 
obras, la realizacidn de suministros, la compra y venta de 
servicios por la Administracidn, los conciertos y convenios 
econdmicos etc. envuelveii operaciones industriales y comer- 
ciales que importa vivamente se pbneen y ejecuten segiîn un 
esquema correcte y deseable para toda la comunidad, El pla- 
neamiento o preparacidn de los contratos del Estado, que es 
donde se gesta el modelo juridico-econdinico al que deberrf - 
adherirse el particular o erapresario, adquiere de esta forma 
su radical trascendencia en la esfera de la institucidn que 
nos ocujpa, pues es en aquella etapa donde deben plasmarse - 
las ideas que defendemos. No se debe olvidar por los drga—  
nos de contratacidn esta perspective de gran angular con que 
debe enfocarse la contratacidn del Estado. Muchos piensan - 
que los bénéficies de la inversidn publica se logran simpl£ 
nentc realizando obras de infraestructmra,instalaciones, su 
ministres o insuflando crdditos y subveneioiies al sector pr,i 
vado. Mucho mds importante que las ma sas brutes de capital 
disponibles por el Estado son la exquisite eleccidn de los - 
objetivos y la racionalidad de los circuitos de aplicacidn - 
del gasto pdblico dentro del cual presta su juego el contrato.(33)
Es preciso pues una estrategia en la gestidn contractual 
del Estado. No es suficiente que el drgano de gestidn se li­
mite a cumplir la funcidn inmediata de la institucidn, esto 
es, la obtencidn de bienes y servicios; hay que actuar con 
un horizonte mds amplio y con una perspective compléta de - 
la trascendencia del instrumento contractual. Al drgano de 
gestidn cabe exigirle mds nue el estrioto cumplimiento de la 
Ley: debe administrer. Como se ha dicho en variadas ocasiones
-194-
por la Junta Consultiva de Contratacidn Administrative: "La 
contratacidn del Estado no puede ser concebida solo como r£ 
glamentacidn administrative neutral, limitadas sus preccupa 
clones a la obtencidn del mejor precio en un regimen de pu­
blicidad y concurrencia, a pesar de la importancia de estos 
principios. La dinamica de la contratacidn, a graves de las 
clausulas de sus Pliegos y las prescripciones de sus proye£ 
tos, debe adecuarse a las aspiraciones de los Planes de De£ 
arrollo y no debe desentenderse de objetivos, hoy tan pri­
mordiales, como son la produccidn industrial selectiva, la 
constante modernizacion de .lastecnicas empleadas en la fa—  
bricacidn y la construccion, y la buena organizacidn de las 
empresas, Aspectos todos ellos que pueden favorecerse con — 
una politics de contratos y de seleccidn de contratistas,de 
modo que alcancen preferentemeute las adjudicaciones aquellas 
empresas que, ademas de trabajar en precio, se hallen enca— 
jadas en las directrices deseables segun los Planes de Desa 
rrollo /
2. El contrato del Estado y la politica econdmica. 434)
Tratando de resumir en pocas palabras el curso de la - 
ecenomia politics en los ultimos 30 ados cabria decir que la 
caracteristica de esta etapa ha sido el progresivo afan de - 
los poderes publicos y de los dirigentes empresariales en —  
sustituir las vie jas conductas intuitives por pro'gramas ra—  
cionales.
Todos hemos oido hablar de aquellos pioneros del Oste 
americano que eran espaces de jugar toda su fortuna por el - 
golpe de vista, por la intudcion de que en un lugar determ^- 
nado se escondia una rica mina de oro o un fabuloso ya c imi e£ 
to petrolffero. Hoy no concurren estas genialidades porque -
los hombres van perdiendo la imaginacidn en los negocios ---
y solo se mueven por los dictados del cerebro. Al pionero - 
ha sucedido la empresa organizada y al golpe de vista y —  
la décision intuitiva ha sucedido el dictamen de técnicos - 
y econômistas que condicionan con su palabra la inversidn
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del capital. La economia es, sin duda, menos podtica pero 
los resultados mds rentables y los frutos mds utiles para 
la comunidad.
No es mala la referencia a 1 pionero del "far west" - 
porque la actitud del Kstado-clientc, este e, de los drga- 
nos de contratacidn, se encuentran todavfa a medio camino 
entre cl capitalists aventurero y el empresario moderno - 
que baraja en aa mano todas las conseciiencias de sus deci_ 
siones•
Un exdmen histdrico de las reglamentaciones relatives 
a los contratos piîblicos demuestra que las preocupaciones - 
econdnicas générales ocupaban un pequeno lugar en el compor 
tamiento del Estado-cliente. Los fundamentos de la legisla- 
cidn contractual administrativa se centraban en la bdsqueda 
de procedimientos que hiciesen infactible la prevaricacidn 
del funcionario, y el fraude del empresario, y brindase a 
la vez el precio mds barato posible para la operacidn en - 
bénéficié del Tesoro piiblico. Fruto de es ta inquietud, tfp^ 
ca del XIX ha sido la figura de la subasta publica a cuyo mecd^ 
nisno se atribuyeron virtudes casi mdgicas, a modo de fdrmula 
feliz que gapantizaba tanto los intereses pdblicos como los 
privados. La desconfianza simultanés en los funcionarios pd 
blicos que gestionan los négociés del Estado y en los empr^ 
sarios que a estes acuden ha sido el argumente constante de 
toda una frondosa legislacidn que el mundo contemporrfneo ha 
heredado con el respeto que infunde un venerable legado.
Cierto es que durante el comienzo del presents siglo 
surgieron ya en el campe que nos ocupa medidas de tipo eco- 
ndmico -proteccidn a la industrie nacional- y de tipo social 
-medidas tutelarcs en favir de los trabajadores incorporados 
a la gestion de obras pdblicas- pero el valor de la contra- 
tacidn del Estado como instrumente propio para incidir en - 
la economfa nacional y colaborar en sus fluctuaciones, co- 
rrigi^ndolas, ha sido un descubrimiento relativamente recien 
te. El Estado-cliente se venfa cornportando con la misma des-
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preocupacidn por la economia nacional que el particular - 
ciudadano que compra lo que necesita, donde, como y cuando 
Ic apetoce, para satisfacer su interns personal.
Una explicacidn de este fendmeno es tal vez el hecho 
de que los contratos del Kstado son generalraente perfeccio 
nados por los Departamenxos inversores y el Ministerio de 
Hacienda considéraba que con rererencia a los Gastos presu 
puestarios concluia su misidn una vez acopiados los capita­
les précisés para financier los. Esta despreocupacidn del Mj. 
nisterio de Hacienda en la racionalidad del gasto es una apt^ 
tud de viejas raices que solo recientemente se ha corregido 
mediante el ensenchamiento de los horizomtes de las finanzas 
pdblicas mds allrf de la pure recaudacidn de impuestos. La - 
consecuencia de esta filosofia en el campo que estudiamos, 
es que los temas de la contratacidn del Estado se han enca- 
jado en el derecho administrative y los juristes, como es - 
Idgico, ha explicado y profundizado la cuestidn desde el - 
punto de vista que preside esta asignatura. Solo ha intere- 
sado el comportamiento del Estado en el j.uego del negocio - 
jurfdico pero no en el marco de la economia nacional y las 
finanzas pdblicas. Sin embargo, debe reconocerse, que esta 
despreocupacidn se ha ido progresivamente corrigiendo y la 
contratacidn del Estado forma parte, cada vez mds, de la - 
inquietudde économistes y hacendistas.
Ahora bien &que acontecimientos han determinado que 
nuestros économistes y hacendistas se preocupen de los con 
tratos mediante los cuales el Estado satisface sus necesi- 
dades en bienes y  servicios? Las dos guerres mundiales que 
tantas cosas males y buenas han ensonado a los hombres, lie. 
varon a un primer piano los temas econdmicos. El ajuste de 
la mdquina de produccidn nacional en las etapas de paz no - 
es tan fdcil como en las situaciones de guerre, pues en es­
tas la polarizacidn exclusive en el esfuerzo militer justifies: 
todas 1rs medidas de excepcidn y  desplaza a un segundo lugar 
el delicado funcionaniento de los mercados. Los périodes de 
prosperidad dejan paso a otros de crisis donde la inflacidn
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asoma en cualquier instante; despues de la crisis deben - 
adoptarse medidas propicias para la recuperacidn en un jue. 
go ondulatorio mds o menos acusado segun la madurez econdm^ 
ca del pals. (35)
No vamos a referirnos a ese abanico de medidas que -- 
puede hacer jugar al Estado para corregir las oscilaciones 
de 1 ciclo econdmico, pues quedan al mrfrgen de la institucidn 
que nos ocupa. Pero no tenemos mds remedio que aludir al p^ 
pel que desempefta el voldmen del gasto pdblico en los perip, 
dos de depresidn y en las etapas de rë-cuperacidn o de acele. 
racidn del&sarrollo. Las considéraciones del genial econo- 
nista KEYNES son de todos conocidas y sus mdtodos para ope­
ra r en las economies una de las ideas mds claras que pueden 
leerso en los tratados econqinicos. La politics del gasto pd 
blico puso de relieve sin embargo que detrds del gasto pu—  
blico que se conaliza a travds de contratos y pedidos que - 
hace la Administracidn, hay empresas cuya prosperidad o cri. 
sis afectan a la economia nacional. Entonces se comprendid 
mejor que el Estado-cliente no puede actuar en la economia 
nacional como un consumidor privado. La tecnica de los con­
tratos no puede ser solamente un conjunto de procedimientos 
pasivos pues deben adaptarse a las directrices de una accidn 
racional sobre la actividad econdmica. Era precise un es—  
fuerzo de recepcidn que permitiese elaborar una politico - 
de conjunto.
]jas repercusiones que tuvo en el campo de la contrat£ 
cidn fueron inmediatas. La introduccidn de la idea econdmica 
desplazd inmediatarnente el viejo objetivo del Estado-cliente 
obsesionado en obtener el mejor precio para los biene» y —  
servicios de 1 Estado. Este concepto se ha enriquecido con - 
el principle de que debe enccntrarse el mejor bien o servi- 
cio al mejor precio. En tdrminos de procedimiento administra 
tivo ha significado derribar de su peana a la subasta que - 
actua automdticainonte en funcidn del precio por la idea del
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concurso que perraite al drgano de contratacidn un an^lisis 
mrfs objetivo de la oferta. Hoy no puede considerarse un éxi 
to el niero argumente de compra r barato sin bara'jar inmcdia- 
tamente el factor calidad. Todo elle se resume en un concep 
to nuevo cual es el del "precio justo" que es el sfmbolo - 
del equilibrio en un mercado normal, J^ a busqueda del "precio 
justo" en los contratos del Estado debe ser el centre de gr^ 
vedad alrededor del cual giren las formas de adjudicacidn. (36)
Por otra parte el ambiente de desconfianza que carac- 
terizaba a la legislacidn anterior ha dojado paso a un nue­
vo planteamiento.La gestidn contractual se ha dignificado y 
los drganos administratives abandonan su vestidura burogrd- 
tica y adoptan un talante gerencial, Tambien la antigua im£ 
gen del contratista se ha ido olvidando por la presencia en 
el mercado de la empresa moderna, centre respetable de traba 
jo y motor bdsico de la economfa nacional. No es concebible 
ya para ningdn drgano administrative adjudicar un contrato - 
en forma ventajosa si este dsito se consigne a costa de emp.o 
brecer y desarticular una empresa que por falta de estudio - 
presentd una proposicidn errdnea, Existe, en efecto, la con- 
ciencia de que el Estado-cliente no puede obrar con preocupa 
ciones egoistas sine que las miras de la economfa nacional - 
deben estar présentes al tiempo de preparar los contratos, - 
adjudicarlos y posteriormente ejecutarlos. Esta conciencia - 
se acusa mds en aquellos sectores de la economfa nacional - 
que son mds incididos por la contratacidn del Estado: los - 
programas de obras pdblicas deben ser formulados con una perd^ - 
pectiva clara de la situacidn del sector de la construccidn, - 
por ejemplo. En otros sectores la presencia del Estado-clien­
te tiene menos peso y por tanto sus deterininaciones han de in 
fluir menos en el conjunto pero puede favorecer la sanidad - 
econdmica del sector mediante los pliegos de prescripciones 
tdcnicas y otras aptitudes indicatives para el consumidor - 
privado. (37)
Résulta aconsejable, en fin, que la inversidn pdblica
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de la cual nacen despues los contratos se programs a largo 
plazo y con plena consciencia de su incidencia en el fifmbi- 
to de las empresas colaboradoras• Pues solo asf, serrf pôsi 
ble la concrecidn del efecto multiplicador y redistribuidor 
del gasto.
La consecuencia de todo lo expuesto es que criterios 
puramente econdmicos han inspirado numeroaoa preceptos de 
la legislacidn espanola de contratos del Estado: los que se 
refieren a la proteccidn de las empresas nacionales frente 
a las empresas extranjeras, los que regulan el modo de pre­
parar los proyectos de obras, los que regulan las formas de 
adjudicacidn, el sistema de clasificacidn de contratistas - 
que ha influido en la estructura de las empresas constructp. 
ras etc. Pero la polftica contractual debe tener un sentido 
dinrfmico en el marco de la economia nacional que como se ha 
dicho m£fs arriba, puede atravesar periodos de depresidn y - 
periodos de inflacidn. El comportamiento de la contratacidn 
del Estado no puede ser iddntico en todos los periodos y es 
precise analizar las actitudes mds acertadas en cada eta pa.( 38 )
En los periodos do depresidn, cuando en tdrminos eco­
ndmicos son aconsejables laa medidas de aumento del gasto - 
pdblico, disminucidn de los tipos de interds y fomento de - 
la iniciativa privada mediante facilidades crediticias y - 
exenciones fiscales, la estrategia contractual del Estado - 
deberfa comportarse del siguiente modo:
A, Predotando los servicios con un stock de proyectos 
para que la inversidn real no se demore por la tramitacidn 
del expediente contractual y aceleranddral mtfximo las actua 
ciones preparatories de la adjudicacidn, mediante procedi—  
mientos do urgoncia,
B. Acometiendo los programas de inversidnes mediante 
el mayor niimero posiblo de contratos y pedidos con preferen 
cia los dé gran cuantfa, adnque sea preciso alargar en un -
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punto los plazos de entrega (para no romper el tccho de dispon^ 
bilidades) pues ello favorecerrf la difusidn del gasto secto­
rial y regional.
C. Eliminando o reduciendo la competencia extranjera 
en las licitaciones publicas.
D. Moderando la aplicacidn de la subasta que provoca 
una tendencia a la baja en ocasiones suicida para las empre. 
sas hambrientas de pedidos. Se utilizara', por el contrario, 
el conciirso-subasta y en contratos importantes el concurso.
E. Reduciendo las fianzas a los mfnimos legales a - 
fin de no restas tesorerfa operative a las empresas y amplian 
do las aplicacioiies del aval que no provoca inmovilizaciones 
de fondos.
?. Procurando el rdpido abono a los acuerdos de los - 
pagos e incluyendo en los contratos a largo plazo cldusulas 
de revision de precios, en todo caso.
0. Finalmente el dar publicidad a los programas de —  
pedidos a largo plazo serrf favorable para un mejor equipaniien 
to de los empresarios y una mayor confianza en el futuro.
Cuando la economia nacional sc encuentra en etapa de - 
inflacidn las medidas financières y monetarias a adoptar nos 
son conocidas: disminucidn del gasto publico (tranto consun- 
tivo como de inversidn) aumento de los tipos de intends, -
aumento de la presidn tributaria..... Veamos como debe com­
portarse la estrategia contractual:
Como posicidn de arranque debe procederse a una rigurp. 
sa seleccidn de los contratos de inversidn celebrando solo - 
aquellos cuya rentabilidad estd fuera de duda y que se refie. 
ran a la infraestructura econdmica del pais. Esta idea se - 
compléta con las siguientes; a tener en cuenta al tiempo de 
la redaccidn de los i'iiegos de Cldusulas:
A. Impulser la inversidn mediante pooos contratos de
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alta cuantfa pues ello dificulta la dil’usidn del gasto,
13. Disminuir los plazos de ejecucidn pues ello exige 
una afcctacidn a la obra de capital empresarial mrfs elevado.
C, Favorecer la competencia extranjera.
D , Aplicar preferentemente el sistema de subasta a la 
baja para la adjudicacidn pues fomentard la estabilidad de - 
precios.
E, Frenar la rapidez del mecanismo de los pagos lle- 
gando incliiso a la prohibicidn del descuento de certificacipi 
nes. Las cldusulas de rovisidn se pôdrdn incluir pero con —  
restricciones y carencias.
P. Finalmente se aumentardn las fianzas y se hard uso 
de las retenciones, como garantfas complementarias de curapli 
miento, pero introducidas con la intencidn de restar veloci- 
dad a 1 capital de maniobra de las empresas.
Por supuesto en los mementos de economfa en equilibrio 
las anteriores medidas positivas y negatives deberdn ser sus^  
tituidas por las adecuadas a la situacidn de normalidad.
Rastan los anteriores ojemplos para poner de relieve - 
el valor de una estrategia contractual coordinada con los - 
fines que la polftica econdmica exija en cada circuastancia.
3, El contrato del Estado v la polftica social. (39)
La polftica social tiende, en definitive, a una mejor 
redistribucidn de la renta nacional, en bénéficié de los se£ 
tores m^s pobres o deprimidos. Tambien la estrategia contraq 
tual del Estado tiene en este campo un papel, no desprecia—  
ble, que se puede destacar a grandes rasgos:
A. La polftica de salaries mfnimos, de limitacidn de 
jornada laboral, de seguridad social, etc. scgdn derauestran 
los antecedentes histdricos, en el primer sector donde fud 
establecida fu^ en el de las obras y servicios pdblicos. Has. 
ta rcpasar nuestra legislacidn pasada para poner de relieve
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la preocupacidn de siempre de los Cfobiernos p»ra que la e 
cucidn de obras publicas fuese empresa donde se aplicase - 
obligatoriamente todos los avances de la legislacidn social. 
Aitn hoy entre los documentes que deben presenter las empre —  
sas en las licitaciones pdblicas figura el certificado de 
llarsc a 1 corriente del pago de las cuotas de seguridad social 
El Estado debe tratar de ser desde el punto de vista social 
el empresario modelo.
B . Aparte de ello, es decir, de la proteccidn del per 
sonal obrero afecto a las obras y servicios pdblicos, hay otro 
modo de entender la polftica social en el sector que ahora - 
nos preocupa. Nos referimos a las medidas estimulantes para
la pequefla empresa individual, que se encuentra ubicada en - 
el ndrgen de la posicidn empresarial y al comienzo de las p£ 
siciones obreras. Estas pequehas empresas, son muy dtiles y 
necesarias tanto para el Estado como para las grandes empre­
sas y deben subsistir. A travds de una politics contractual 
serfa posible reservarles, mediante el juego que permits la 
contratacidn directa de obras, servicios y suministros de pe. 
quena cuantfa, un percents je de la inversidn de los Departa- 
mentos. La aparicidn en otra dpoca de los destajos tuvo en - 
sus comienzos la finalidad social de situar las grandes obras 
pdblicas al alcance de los pequefios empresarios, ti^Jajando - 
por tramos de un proyecto general.
C, En la legislacidn comparada, especialmente en la 
francesa y en la italiana, se vd mds lejos en el campo de - 
lo social y ademds de lo anterior hay establecidos una serie 
de privilégies en favor de las cooperatives obreras y de las 
asociaciones sindicales de trabajadores, constituidos en em 
presa, que tienen la posibilidad legal de canalizar hacia - 
alias una parte importante de la ejecucidn de las inversio- 
nes publicas.
Ocurre en este aspecto social de la contratacidn algo 
semejante a lo que sucede en su aspecto econdmico; que la -
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contratacidn del Estado no es snficiente para resolver el 
problems pero sf un instrumento a manejar mds que debe fun 
cionar coordinadaiaente con las demds medidas directes para 
lograr su mayor eficacia.
4, El contrato del Estado y el desarrollo tecnoldei- 
co e industrial.(40)
El contrato del Estado, visto desde su perspective de 
instrumento de la politics general econdmica, debe servir, 
sobre todo, a la racionalizacidn del gasto pdblico en drden 
a conseguir su mdxima productividad. No basts con que los - 
procedimientos administrativos aseguren la eegularidad del 
contrato y el cumplimiento de la prestacidn si todo ello no 
sa traduce, a fin de cuentas, en que la inversidn del dinero 
pdbl3;e c ^ v e r i r f r q uâ con eficacia econdmica integral.
Cabe exigir mrfs a la polftica contractual del Estado: 
Obtener por la vfa del contrato una reduceidii de los costes 
de produccidn de las obras, bienes y servicios en bénéficié 
de la economfa nacional. Y la reduccidn de los costes es la 
meta perseguida por el desarrollo tecnoldgico e industrial, 
esto os, la productividad del sistema.
Nos hallamos ante un magnffico contrato ordenador y - 
ejemplarizador de las actividades industriales privadas inci.1 
didas por los négociés voluntaries de la Administracidn.
Las ideas fundaments les que sirven de soporte a este - 
objetivo ban sido aludidas mds arriba y deben recordarse, - 
otra vez, ahora. La contratacidn del Estado implica una garaa 
plural de actuaciones administratives que incide en el sector 
privado y no puede admitirse que la Administracidn se confqr 
me con la utilizacidn del instrumenté para la simple satis—  
faccidn de sus necesidades en bienes y servicios. Por el con 
trario, el sistema contractual pdblico debe ser manejado co­
mo un arma mds para el correcte fuacionaniento del aparato - 
de produccidn, mediante la adopcidn de medidas ejemplares - 
que conformen los sectores incididos. Una mejora de los fnd^
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ces tecnoldgicos de los contratos del Estado llevarif apare- 
jado una reduccidn de los costes de produccidn y, en défini 
tiva, un fomento no despreciable de la economfa nacional.
Al tiempo de la elaboracidn de los proyectos y de los 
pliegos de prescripciones tdcnicas por los drganos adminis- 
trûtivos es posiblc introducir en la inversidn pdblica ade- 
lantos tdcnicos, tecnologfas avanzadas y mdtodos constructif 
vos de punta que forzardn Idgicamente a las empresas colabo 
radoras a un progresivo nivel de suficiencia. El hecho de - 
que las empresas colaboradoras que acudan a las licitaciones 
para aspirar al oontrato deban reunir una determinada prépara 
cidn o experienÉria tdcnica estimula indirectamente el desarrp 
llo y la ordenacidn del sector. Las cldusulas de admisidn pre­
via en los concurso-suhastas y concursos son la vfa adecuada 
para imponer los criterios de selectividad industrial.
El indicado procéder puede completarse con medidas re- 
ferentes a la importante etapa de ejecucidn de los contratos. 
La influencia de la Administracidn en el grupo de empresas co 
laboradoras a travds de la direccidn de los trabajoa, permite 
hacer valer criterios tdcnicos y soluciones constructives aju^ 
tadas al progreso industrial.
Para que todas estas medidas no queden reducidas a pura 
hipdtesis es necesario que previamente los drganos de la Ad­
ministracidn se encuentren debidamente preparados de acuerdo 
con las tdcnicas avanzadas que, mds tarde, han de trasvasar 
a las empresas colaboradoras. Con lo cual se vuelve una vez 
mds al punto de viata que se ha mantenido en otros apartados 
del présente estudio: que el correcte funcionamiento de la - 
contratacidn del Estado y el agotamiwnto de todas las posibi. 
lidades que eiicierra, exige previamente la existencia de dr­
ganos de la Administracidn especializados y responsabilizûdos 
en esta tarea.
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CAPITULO III
n o t a s
(1) RIERA AISA, Contrato, en la "Nueva Enciclopedia 
Juridica", t . V, pag, 329. "La moderna evolucidn del dere­
cho de la contratacidn ha hecho desplazar la justificacidn 
de la fuerza obligatoria del contrato. Si este obliga, si 
las partes quedan vinculadas a su cumplimiento y si de el 
nace el deber de respetarle, es debido precisamente a que 
todo ello constitute una pieza necesaria en la construccidn 
juridicosocial. El contrato no interesa unicamente a los - 
particulares, sino que en forma mas o menos directa su incunp
•plimiento puede repercutir en el regimen econdmico general.
Se trata, por tanto, no del predominio del interes indivi­
dual, sino de la sumisidn de este al interes social. Esta - 
en juego, como dice Demogue, la idea de la seguridad jurid^ 
ca. Si yo quiero hoy de cierto modo, no puedo querer manana 
lo contrario sin herir los derechos de los terceros que han 
tenido en cuenta mi conducta para ajustar a ella la suya". 
Comenta Ca STAN, Obra citada, pag. 413, que "El problems de 
la obligatoriedad del contrato es el problema mismo del fun 
damento del Derecho", sintesis verdaderamente certera del - 
significado de nuestra institucidn en marco comunitario.
(2) PUIG BRUTAU, Obra citada, pag, 32 y ss. El autor 
enfatiza mas las razones objetivas que las voluntaristas al 
tiempo de justificar la fuerza vinculante del contrato muy 
en la linea de la doctrina moderna "el contrato obliga por­
que la voluntad manifestada ha de tener la consideracidn de 
un acto que puede haber influido en otro sujpto de derecho 
que resultaria perjudicado en la medida en que el primero - 
no quedara obligado"; el centro de gravedad se desplaza al 
conflicto de intereses que surge entre dos personas o entre 
una persona y la comunidad que debe ser resuelto atendiendo 
a los dictados de la utilidad general.
(3) Vid. Ga r c i a  d e  ENTERRIA, La figura ; PAR.iDA,
Los origenes «.. . ; ALBI, Los contratos municipales. En los 
trabajos de estos autores puede profundizarse en las tesis 
subjetiva (la Administracidn como principio activo deforman 
te del contrato) y objetiva (las exigencias intrinsecas del 
interes publico concrete).
(4 ) FERNANDEZ DE VELASCO, Obra citada, pag. 92 y ss. 
"La causa, queda me parece comprobada, no se puede buscar 
en la prestacidn simplemente, sino en esta relacionada con 
aquella ley qye regule el servicio de que s* trate. Los ele_ 
raentos objetivos que determinan la obligacidn concreta para 
la Administracidn son: contrato, ley y prestacidn. La causa 
es la prestacidn, en tanto esta se efectua en conformidad - 
con el contrato y con la ley. Por consiguiente, la prestacidn
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es simplemente medida que revela el cumplimiento de las dos 
normas objetivas que la regulan: contrato y ley". La opinion 
del autor, dependizando la causa inmediata de los fines de^ 
critos en las leyes, coincide con nuestra opinion expuesta 
distinguiendo entre la causa y el efecto. A diferencia del 
planteamiento civil que radicalize la importancia de la cau 
sa y minimiza los fines puramente personates de las partes - 
a los que nenosprecia jiirid ic amente. Vid, CASTAN obra cita 
da pag, 473.
(5) Vid. ALBI. Los contratos municipales; y Orientacio- 
nes generates del nuevo Reglamento de Contratacidn, en RBVL, 
n2 71,
(6) Un ejemplo de mitificacidn del interes publico - 
lo constituyen ^os articules 3 y 40 L.O.E* Idinficar el in­
teres publico, el bien comun, los fines del Estado, la uti— 
lidad publica etc. con d e terminad.as premisas politicas que 
se decibar an a su vez "permanentes e inaltérables" acarrea - 
una Concepcion dogmatica en el expresado interes publico —  
que es extraordinariamente pernicios* en el ambito del Dere. 
cho Administrâtivo. Por el contrario, siguiendo el ejemplo 
de la pragmatica anglosajona, el interes publico debe tra- 
tarse como un conjunto de intereares econdmicos de la comun_i 
dad, una r&zdn de utilidad para el conjunto de los indivi- 
duos, y que por ende es négociable como todos los intereses; 
la Concepcion relativa del interes publico fue esbozada al - 
comienzo de nuestro trabajo.
(7) Un concepto estricto de servicio publico nos lo 
brinda el art.197 R.G.C. "Antes de procéder a la contrata—  
cidn de la gestidn de un servicio publico debera hallarse - 
promulgado el regimen juridico basico del mismo cue atribu- 
ya las competencias administrativas, que determine el alcan 
ce de las prestaciones en favor de los administrados y que 
declare expresamente que la actividad de que se trate queda 
asumida por el Estado como propia del mismo."; y tambien —  
.IRINO, Concepto de servicio oublie o y Rases de su regimen -
i uridi c o, Madrid 1.975, pag. 41 "Servicio publico es aquella 
actividad administrativa del Estado o de otra Administracidn 
publica, de prestacidn positiva, con la cual, mediante un - 
procedimiento de Derecho publico, se asegura la ejecucidn — 
regular y continua, por organizacidn publica o por delega—  
cidn, de un servicio tecnico indispensable para la vida so­
cial."; GARRIDO FALLA, obra citada, pag. 49 siguiendo a DE 
LAU3ADERE, piensa en 1 a esfera de los contratos administra­
tives hay que abandonar el concepto estricto y hay cue ir - 
a una idea muy amplia (obra citada pag. 49 del volumen 2),
(8) El tema que se aborda en este epigrafe es de ex- 
traordinaria importancia y exigiria una investigacidn por - 
si misma, Nosostros lo iiemos abordaào como simple anteceden 
te del contrato del Estado y s in mayores protensiones. Vid, 
VILLAR PALASI, J.L. "Derecho administrative. Introduccidn y 
teoria de las normas"* Madrid, 1968, capitules de la His to—
ria; GARCIA DE EN TERRIA,La actividad industrial y mercantil o.
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RAP 17.; Ga r c i a  TRI^VIJANO, Aspectos de la Administracidn eco­
nomic*, RAP 12; FORSÏHÜFP, La prevision existencial en la era 
tecnica, ' .D.A. numéro 100; MEILAN GIL, La cclausula de pro­
greso de los Servicios pubticos. Institute de Estudios Admi­
nistratives, 1.968; ... y otros muehos tratamos y monogra—  
fias que tratan a fondo el tema de la conversidn de las actj^ 
vidades privadas en Servicios publicos.
(9) NAHiUiRO MGR A, Lecciones de Hacienda Publica, pag.
19.
(10) GUaITA, a ,, Derecho administrative especial, tomo 
III, pags. 16 y sigs., contiene uaa documentada exposicidn - 
de la expansion historic* de los fines del Estado y sus re—  
percusiones en el campo de los servicios publicos; .\RINO, —  
Concetto del Servicio publico ..., pag. 22; GiVRClA OVIEDO,- 
obra citada, pag, 278 "La continuidad, uniformidad, etc.,se 
puede decir que constituye los fines particulares, especif^ 
COS o d e  funcionamiento de los servicios publicos, concurren 
tes en un fundamental fin generico que se enlaza con su ra- 
z{n de existir, con sucreacidn; esto es, la satisfaccidn de 
un interés publico para la cual la iniciativa privada se —  
muestra ausente, insuficicnte o defectuosa."
(11) En la Ley General Presupuestari«a, pendisnte de 
aprobacidn en Las Cortes, art. 54 se encuentra una clasifi- 
cacidn de los Gastos publicos de tipo econdmico: a) Crédi—  
tos para gastos de funcionamiento de los servicios, los de 
intereses y la subvenciones corrientes; y b) Crédites para- 
gastos de capital distinguiendo los de inversiones renias,- 
las transferencias de capital y las variaciones de activos- 
y pasivos financières; NAHARRO MURA, obra citada, pag. 228 
dedica mayor atencion a la clasificacidn financier* que pr£ 
pugna PIGOU en " A STUDY in Public Finance,"pag. 19, que - 
consiste en distinguir los gastos de transferencia de aque- 
1 lo que no son trans f erenci a, lo que traducido a un lenguaje 
juridico significaria hablar de "pagos onerosos" y "pagos - 
gratuites" realizados por el Tesoro.
(12) Vid. a l v a r e z  GE2TDIN, Ln empresa publica como ins­
trumento de la industrializacion administraiiva, DA, numéro 
107, 1967, pags. 95-112; MARTIN RETORTILLO, Organizacidn admi- 
nistrativa de las empresas publicas en Espaha, RISA, 1966, - 
pags. 57-78; NIEVES BORREGO,J. Problemas de la empresa publi­
ca, AA}.IN, numéro 16, 1968,.., y otras muchas aportaciones r^ 
lacionadas con este importantisimo tema. Pre-scindiendo de - 
las directrices rectoras de la economia nacional, que pueden
coyunturalmente ser modificadas, el mensaje de nuestro dere­
cho administrative antiguo y moderno es contrario a l^prÀma- 
cia de la Administracidn industrial y favorable a lo que se 
ha venido llamando "contratista interpuesto".
(1 3 ) El esquema Estado-poder se instrumenta a través 
de la potestad del mando atribuida a la Administracidn que - 
consiste en la facult&d de dar drdenes y de obligar a su cum
- 208-
plimiento. A este respecto GARCIA OVIEDO dice: "Emana del 
imperio de que el Estado goza y halla su localizacidn mas 
natural y su expresidn mas acabada en el poder eje^utivo - 
ya quo a la accidn cotidiana del mismo le es indispensable 
un poder autoritario cons is tente én la facuitad de emitir 
decisiones que se impongan a los administrados". (Obra ci­
tada, edicion 1957, Pag. 181 ) .Là. .ôrdéîx, que es la resolu- 
cidn juridicA a través de la cual se manifiesta la potes­
tad de mando es la antitesis del contrato que fluye por - 
vfa de la que hemos denominado potestad contractual,
(14) S .ANT OS BRIZ, La contratacidn nrivada. Pag. 18,
TDl derecho de contratacidn como el derecho privado en gen£ 
rai, se basa en ia dignidad y en la libertad de desenvoly^ 
miento de la personalidad del particular, lo cual no puede 
darse sin el reconocimiento de los derechos y libertades - 
f und amentale s".
(15) Se plante* en este parrafo el dificil dilema - 
que signifie* la armonizacidn de la seguridad juridica in­
dividual con las conveniencias cambiantes del interés pu—  
blico. El problem* esencial se localiza en el r espeto a - 
los derechos adquiridos, categoria indiscutible en el jue­
go contractual y precaria en las situaciones jurfdicas es- 
tatutarias o reglamentarias. Mas adelante se dara una expl^ 
cacion del por que el contrato de funcidn publica, que ca- 
rece en nuestro ordenamiento de las eguridad juridica con—  
tractual, mantiene, sin embargo, una imagen de respetabili- 
dad para los administrados que aspiran a los empleos publicos
(16) En este parrafo se da la explicacion de lo que 
se apuntaba en la nota anterior. La inseguridad que ostenta 
el status del funcionariado espahol, por lo que se refiere
a multiples aspectos del cuadro obligacional, se compensa - 
no solo con el prestigio de los puestos administrativos si­
no sobre todo con la seguridad de permanencia y respeto que 
inspiran estas colocaciones. La equivalencia tipica del con 
trato actua en un piano harto diferente que en el contrato 
civil.
(17) La "ruptura sistematica" del equilibrio contra£ 
tuai ordinario es uno de los rasgos mas caracteristicos de 
nuestra institucidn; es decir, ese forcejeo entre el inte—  
rés publico y la sustancia contractual es lo que dara vida
a la fisonomia peculiar en el contrato del Estado como algo 
diferente al contrato civil.
(13) Se nos ocurre citar aquf esa imagen que ha hecho 
suya el Cucrpo de Intervencidn y Contabilidad de la Adminis­
tracidn civil del Estado: el caballo brioso que es enérgica- 
mente frenado por una mano oculta que tira de la rienda. El 
caballo represent* a la Administracidn publica y la brida - 
la defensa del interés econdmico del Estado (medalla emitida 
con motivo del 75 aniversario).
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(19) HALLER, Polftica financier*, 1963, Pag. 353. apart. 
27 dedicado a 1* racionalidad en la obtencidn de bienes y pre£ 
taciones de servicios, se ocupa de los sistemas de contrata—  
cidn si bien de una forma harto elemental como se vera a cont£ 
nuacidn: "A una economia quo pretend* lograr con los medios - 
empleados un maximo de prestacidn en el cumplimiento de las - 
tareas publicas pertenece, en primer lugar, que se intente que 
con el gasto de los medios se logre el contravalor en presta­
ciones, o bienes, mayor posible. En l^btencidn de bienes es­
to significa que, dada una calidad de bienes, se compre lo - 
mas barato posible." La expresidn precio mas barato nos lleva 
de la mano a la subasta que es sistema por supuesto superado 
en el derecho moderno. Pero a HALLER le preocupa mas los as­
pectos financières de la inversidn, razdn por la cual tras - 
unas pocas paginas dedicadas a los contratos aciiba diciendo:
"A una economia financier* racional hay que imponerle ahora 
el postulado mas amplio de que con los bienes y prestaciones 
de servicios utilizados se logre el éxito mayor posible en la 
realizacidn de las tareas estatales".
(20) NIEVES BORREGO, Estudio sistém'atico y c onsideracidn 
iuridico-administrativa de la subvencidn, Ra P 43. Para noso- 
tros la subvencion es un contrato administrativo en virtud - 
del dual la Administracidn entrega al beneficiario una cant£ 
dad de dinero y este se obliga por su parte a realizar, o a 
continuar realizando, una actividad privada de interés pübl£
c 0 .
(21) El tema que se desarrolla en este epigrafe tie­
ne una importante vertiente financier*. Vid. Sa INZ DE BUJ.ANDA, 
Hacienda y Derecho, Tomo I, Pag. 33, Considéra este autor que 
el derecho financière es "La disciplina que tiene por objeto 
el estudio sistematico de las normas que regulan los recursos 
econdmicos que el Estado y los demas entes publicos pueden - 
emplear para el cumplimiento de sus fines, asi como el proc£ 
dimiento juridico de percepcidn de los ingresos y de ordena­
cidn de los gastos y pagos que se destinan al cumplimiento de 
los f-servicios public os". 0 sea que los procedimiento administra 
tivos de contratacidn se entrecruzan con las actuaciones que - 
conlleva la gestidn financier*; a este respecto aclaza el autor 
"Se comprenden en ella.-la gestidn financiers- la ordenacidn 
juririda del Presupuesto del Estado y la de los actos admini£ 
trativos a través de los cuales se obtienen los ingresos y se 
ordenan los gastos v los pagos nue se originan en el cumolirnimnvj W  -M- a. ^
to de los servicios publicos". Vid. sobre este tema VILLAR PA- 
LASI, La dina.mica del principio de legalid.ad oresupuestaria,
RAP, 49 ( 1966 ) , pégs . 9-28 . GARCIA OVER OS , Natura lez a j uri- 
dica del Presupuesto, en Estudios ^ordana, tomo III, vol 29. 
GUAITA, Administracidn financier*, en Derecho administrativo 
especial, tomo I pags. 125 a 199. RODRIGUEZ BEREIJO, El presu 
puesto del Estado, Madrid, 1970.
(22) Ademas de los autores expuestos puede consultarse 
NAHARRO MORA, Lecciones de Hacienda publica, Pag. 273 y ss. 
dedicadas a la crisis actual de la institucidn presupuestaria 
y las transformaciones contables. Tambien résulta oportuno ci 
t^r el proyecto de Ley general Presupuestaria, pendiente de
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aprobacidn en las Cortes, y cuya entrada en vigor represent* 
ra una profunda renovacidn y actualizacidn de nuestro dere­
cho presupuestario, regulada hasta la fecha por la vieja Ley 
de Adminis tracidn y Contabilidad de 1 de julio de 1911, mod_i 
ficada por la legislacidn posterior.
(23) El principio de anualidad aparecia consagrado - 
en el art. 33 L.A.C, D UB E R G K R ,  Instituciones financieras,
Pag. 249, nos explica los fundamentos y las quiobras del —  
principio clasico de la anualidad "La vinculacidn, cada vez 
mas estrecha, entre Hacienda publica y actividad econdtpica 
general ha conducido a una critic* de principio de anualidad, 
Los ritmos naturales de la vida econdmica no se ajustan al 
calendario gregoriano. La sucesidn de periodos de prosperi­
dad.y de depresidn, siguiendo una perioricidad plurianual,- 
ha conducido a algunos a propugnar presupuestos adaptados - 
al mismo periodo y con un caracter ciclico.
(24) DUBEKGER, Obra citada, estudia con particular - 
details los programas a largo plazo y el problem* de los cr£ 
ditos plurianuales: crédites de compromise y leyes de progra 
ma. Vid. tambien MEILAN GIL, la Organizacidn administrativa 
de los Planes de Desarrollo, Madrid, 1966, donde se plantoa 
el delicado problem* de la vinculacidn entre Plan y Presupue£ 
to, teoreraa que resuelve la Ley general Presupuestaria en f£ 
vor del ultimo como no podia ser de otra manera.
(25) Tambien es necesario citar aqui la futur* Ley g£ 
neral Presupuestaria que infunde una gran agilidad al manejo 
de los creditos presupuestarios con el consecuente resultado 
beneficioso en la actividad administrative contractual.
(26) Puede decirse lo mismo que en la nota anterior: 
la nueva Ley general Presupuestaria significara una notable 
agilizacidn en las fbrmas de realizarse el control financi^ 
ro de los contratos que ya habia simplificado antes la L.C.E. 
Ahpra bien, conciliar la agilidad de la gestidn con las ga- 
rantias que merece el Tesoro publico es otro de los temas - 
eternos de la Administracidn publica. Como dice GONZALEZ BE 
RENGUER (Obra citada) Pag. 333, "La conclusidn de un contra 
to puede ir acompana de irregularidades; puede, sin ser irre 
gular formalmente, constituir un desacierto de administracidn; 
puede, por ultimo, lesionar derechos e intereses de terceros. 
Esuos supuestos han de ser previstos en todo buen sistema de 
contratacidn administrativa". En la misma linea somos parti- 
darios de frenar en un punto la agilidad del sistema con tal 
de asegurar correctamente el interés del Tesoro.
(27) Como se vera mas adelante la tésis del precio-cier 
to, ha siso superada en la doctrina contractual moderna por 
las categorias del precio-justo o precio de mercado o precio 
razonable pues de estas variadas formas se denomina el nuevo 
concepto basado en imperatives éticos, econdmicos y sociales.
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(28) El principio de desconfianza ha sido una de las 
constantes" histdricas del sistema de contratacidn,como dice 
FERNANDEZ DE VELAECO ha servido de inspiracidn a nuestras - 
reglamentaciones del siglo XIX: El Real Decreto de 27 de F_e 
brero de 1.852, de Bravo Murillo, primera Disposicidn rela­
tiva 'Si contratos àdministrativos, inponia en ellos la suba£
ta como forma fundamental, con el proposito, entre otros -
"de que servira mas bien para restringir los actos de la. Ajl
rainistracidn y sujetarlos à limites estrictos que para am 
pliarlos." Y aun cuando en la actualidad se habla de la —  
quiebra del principio de confianza y se atisba un esquema - 
de colaboracidn superador "del funcionario sospechoso y del 
contratista. enemigo, imagenes clasicas en la materia, lo —  
cierto es que aun signe imperando la vieja filosofia. Yease 
por ejemplo este parrafo del informe 6/1963, de 1 de Abril 
(Memoria de la J.C.C.A. 1960-1971: "Puede afirmarse como cier 
to que cuantos estudios sealice el contratista en relacion 
con la obra estan gui ados exclusivamente por su interés par 
ticular, por el afan de lucro y por el objetivo de realizar 
los trabajos con la maxima ventaja. No puede esperarse otro"" ' 
tipo de estudio del empresario, ante el presunto negocip —  
que supone la ejecucion de una obra publica»"
(29) Debemos aludir a los articules 12 parrafo 
del art. 20 y 54 de la L.C.E. que se han preocupado de corr£ 
gir por lo que se refiere al contrato de obras las tipicas 
anomalias que se denuncian.
(30) Ya hemos aludido en otro lugar al proyecto de - 
Ley General Presupuestaria, actualmente pendiente de aproba 
cion por Las Cortes, que constituira en su dia un notable - 
avance sobre la venerable Ley de Administracidn y Contabil^ 
dad de 1 de Julio de 1911 Résulta oportuno citar la Memoria 
de la J.CCC.Ao ano 1960— 1971 pag. 11 en la cual se proclama 
una tesis en favor de la eficacia administra,tiva y superadq 
ra del reglamentisimo aseÿtico. "En definitive, el fin basÿ 
co de la Junta es que se realice el Estado de Derecho en e£ 
ta parcel* de la activid ad de la Administracidn publica; pe_ 
ro el Estado de Derecho concebido en un sentido dinamico,es 
decir, fao como el mero establecimiento y cumplimiento de un 
marco juridico sino como impulso vivificador de los proced_i 
mientos administratives, a los cuales infunde su finalidad- 
de servicio a los administrados, Porque a los drganos de la 
Administracidn no debe bastarles cumplir la norma; es prec£ 
so administrar bien, es necesario acertar. De nada vale un 
acto o contiato administrativo juridic»mente perfecto si su 
objeto es inutil o desacertado."
(31) Yid, aRINO, La Administracidn Institucional. El 
autor hace un profund o estudio del "Mito y realidad de las 
personas juridicas en el Estado" donde pone d e manifiesto - 
"la falacia y artificiosidad" de su régimen vigente y acaba 
proponiendo "la jerarquia y la tutela como vias de reinte —  
gracidn a la unidad del Estado"»
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(32) Todo este epigrafe d.edicado estrategia, con
tractual del Estado" constituye, podemos afirraar, una pers- 
pectiva novedosa de la institucidn cue estudiamos. De aqui 
que carezca de antecedentes bibliograficos espaholes, no —  
asi extranjeros ya que en Francia concretamente, como se vje 
ra, tambien ban calado en Ifis po sib il id ad es astrategicas —  
ÿtel contrato del Estado. Citaraos nuestro trabajo"Estrate- 
gia contratual de la obra publica" publicado en el periodico 
Arriba el 17 de Octubre de 1.965, en el cual utilizo por —  
primera vez la terninologia que estudiamos, escribiamos en­
tonces; "Es précisa, pues, una estrategia en la gestidn con 
tractual de las obras publicas. No es bastxnte el esdricto 
cumplimiento de la. Ley; hay que administrar. La estrategia 
es un arte, una habilidad para dirigir négocies a un fin,-* 
Este arte enserara cufmdo y co#o debe contratarse una obra 
publica y a veces aconsejara frenar un contrato o supeditar 
In a otro o que todo un grupo de obras reciban un tra tarai en 
to homogeneo." Tease tambien "La politic* de los contratos 
publicos", documento que formaba parte de las instrucciones 
que con fecha 28 de Octubre d'e 1970 e], primer Ministre fran 
ces CHABAN-DELMAS remitia a ^os Senores Ministres y Sécréta 
ri 03 de Estado, Se ci tara mas adelante,
(33) Esta afirmacidn la lei en p&recidos termines en 
informe econdmico emitido por el autor mondial acerca de la 
economia espahola. Trata de llaraar la atencidn sobre la, tram 
pa que enci erran los grandes numéros y las realizacioncs ms_ 
pec taculare s o En nuestro trabaj^o arriba citado deciamos » "
No basta con la contemplacidn de una obra publica terminada. 
Ha de meditarse si los capitales invertidos en ella han —  
aportado a la economia nacional toda la rentabilidad de que 
eran capaces, pues esta puede verse profundame nte rnermada - 
por la servidumbre de una defectuosa proyeccidn, contratacidn 
o ejecucidn." Vid. LOFEZ NIETO, La gestidn economico a.dminis- 
trativa de la inversidn publica; LANGR0D , Le contrat instru­
ment d g action des Administrations publiques.
(3 4 ) Citamos aqui a HICHAR-A. POSNER, "Economie Ana­
lysis of Law" y ROGER G. NOLL, "Reforming Regulation. En —  
.^mbos casos los autores tratan de hacer un analisis de cua­
les son las consecuencias econdmicas de las reglamentaciones 
juridicas ek diferentes campos, Y viceversa: Si queremos con 
seguir determinadas finalidades de orden politico, econdmico 
0 social, cuales han de ser las regulaciones adecuadas» La - 
interdependenciA entre lo econdmico y lo juridico queda puqs 
ta ampliamente de relieve en términos generates. Reflexione^ 
se la trascendencia del tema en el campo contractual del E£ 
tado donde la institucidn es vestidura juridica de un flujo 
econdmico de maxima importancia,
(3 5 ) En la politic* de los contratos publicos pode—  
mos leer frases tan importantes como las siguientes: "Los - 
contratos publicos alcanzan tal amplitud que ejercen nece—  
sariamente una accidn sobre la economia general v sobre el
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funcionamiento de las empresas" y mas adelante "pues bien, - 
los contratos publicos no pueden ser solamente objeto de re— 
gulacidn y de control. Se necesita una politic* de los con—  
tratos publicos cue tienda a la modernizacidn de la economia, 
a la reduccidn de los c ostes y a la estabilidad de los pre—  
cios, en el cuadro de la politic* econdmica general."
(36) La politic* ..» "La primer* preocupacidn de la - 
Administracidn contratante debe ser la de utilizar lo mejor 
posible los crgèitos de que dispone pero, este fin, necesi—  
tan atender, no tanto en obtener en cada caso particular el - 
precio mas bajo posible, como en llegar ... a una reduccidn 
en los costos en beneficio de la coiectividad."
(37) La politic* ..."La coordinacidn entre la Admini_s 
tracidn, las Oficinas de estudios y las Empresas, debe desa- 
rrollarse a base de confianza reciproca y de torn* de concien 
cia de la comunidad de intereses. El empresario debe ser con 
siderado como mayor de edad y debe comportarse como tal."
^38) La politic* ... "La puesta «i practica de esta - 
politic* implica una reflexidn sobre la mejor manera de cel£ 
brar los contratos." "Los servicios no deben de encarge de - 
tareas que séria preferible confiar al sector privado" "El - 
objetivo es reducir el importe global de los gastos genera-- 
les y aumentar la eficacia econdmica global,"
(39) Las preocupaciones sociales han constituido uno — 
de los datos constantes de], sjbstema de contratacidn del Estado 
por via de "clausulas sociales" incluidas en los Pliegos que 
obligaban al empresario o adjudicatario a cumplir estricta—  
mente la legislacidn en la matoria. Vid. Informe 28/1973, de 
22 de Septiembre, Memoria de la J.C.C.A. 1973 que se ocupa — 
de las "clausulas sociales en los contratos". Informe emiti­
do a instancia de la 0,1.T. que pedia explicaciones sobre - 
las soluciones en este punto adoptadas por el Derecho espa—  
hol y que deben considerarse homologables, con los demas —
paises europeos,
(40) Vid. La politic* ...,"En el sector de las obras 
publicas, esta politic* debe apuntar especialmente al pr ogr_e 
so técnico, a una mayor continuidad de las obras], y al desa­
rrollo de la normalizacidn y de la prefabricacidn, asi como 
a una proraocidn de la Empresa francesa con el fin de refor—  
zar su corapetibidad en el piano internacional," Por lo que - 
se refiere a nuestro pais es digno de citar la recomendacidn 
numéro 2/1972, de 27 de Octubre dirigida por la JCCA a los - 
Organos de Contratacidn sobre mejoras originadas por la aplj. 
cacidn del desarrollo tecnoldgico en la elaboracidn de pro —  
yectos y ejecucidn y explotacidn de obras del Estado, cuya. fi 
nalidad es estimular los estddios administratives en estos - 
aspectos; tambien la recomendacidn numéro 2/1973, de la JCCA 
sobre criterios objetivos a utilizar para la admisidn previa 
en los concursos-subasta; a travds de estas clausulas selec— 
tivas se fomenta la buena estructura de las empresas, su equ£ 
pamiento y su tecnologia, -
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CAPITULO IV
NATURA LE ZA JURIDICA Y CliASES I)F. CONTRATOS DEL ESTADO
L. LAS OBLIGACIONES ECONOMICAS DEL ESTADO
1. Puente de las obligaciones estât*.lea
La obligacidn consiste en dar, hacer o no hacer «Igu- 
n« cosa (art^ 1,088 C,V,) y pueden hacer "de la Ley, de los - 
Contratos y cuasicoiitratos y de los actos y omisiones ilici—  
tas,..," (art,1,089 C,C,), El concepto de obligacidn y la di- 
versidad de fuentes obligacionales, segdn nuestro Cddigo, no 
es posible trasladarlo sin mrfs a la esfera estatal que nos - 
ocupa sin hacer notar algunas matizaciones importantes.
En primer lugar, es necesario distinguir en el àmbito - 
publico entre las obligaciones o fines competenciales de los 
distintos drganos del Estado y las Administraciones Locales y 
la obligacidn propiamente didha.
Por lo que se refiere a la primera acepcidn del tdrmi- 
no, tanto en las Leyes Fondamentales vigentes (por ejemplo - 
articulos 3 y 40 L,0,E,; Fuero del Trabajo.,,) como en las - 
Leyes ad*'.ministrativas générales y especiales de los Servi—  
cios pdblicos se contiene enunciados descriptivos de las fun 
ciones atribuidas a la Administracidn, * sus distintos Organos 
y a las unidades dependientes de aqudlla, Estos cuadros compe 
tenciales definen un "poder hacer" o un "deber hacer" de los 
entes pdblicos y no pueden confundirse con la obligacidn autdntj^ 
ca adn cuando aquellos enunciados sean de antecedents remote; 
les falta el dato tipico del vfnculo obligaciona1, que es la 
exigibilidad de su cumplimiento por las personas interesadas 
en e 1 mismo. Son mas bien "facultades" o "deberes funcionales" 
que emanan directamente de la norma, no de una previa relacidn 
jurfdica intersubjetiva. (1)
Las obligaciones para que se puedan calificar como ta­
ies se deben corresponder con derechos ejercitables por el - 
que résultauacreedor de la prestacidn; la interdependencia - 
entre débite y crédite, entre deudor y acreedor, es lo que -
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da vida a la relacidn juridica tipica obligacional. En este 
sentido ROCA Y PUIG BRUTAU nos dan un positivo concepto de 
la obligacidn que es el que con frecueucia se suele olvidar; 
esto es, en su vertiente de accidn de exigir del suieto act£ 
vo frente al pasivo del vinculo, gon las siguientes palabras: 
"derecho del acreedor dirigido a conseguir del deudor una —  
prestacidn de dar, hacer o no hacer alguna cosa, garantizalAd 
con todo el activo patrimonial del obligado". Este enfoque - 
dinamico de la mecanica obligacional nos aclra definitivacien 
te que una cosa son las competencias genericas del Estado y 
de la Administracidn, las obligaciones que les incumben en - 
el marco socio-econdmico, cuyo incumplimiento genera respon- 
sabilidades politicas o tal vez personales de las autorida—  
des y funcionarios, y otra la obligacidn de contenido econo— 
mico que debe ser inexcusablemente cumplida por los entes pu 
blicos en beneficio directe de un acreedor particular. 0 sea, 
la figura del Estado-deudor• (2)
Hablando ya de la fuente de las obligaciones propias 
no hay inconveniente, en principio, en aceptar la enumera—  
cidn del C.C. relegando tal vez la figura del cuasicontrato 
a un segundo lugar pues su aplicabilidad en la esfera publi­
ca, al igual que en la privada, tiene un campo de aplicacidn 
muy limitado. Las fuentes claves son, por tanto, la Ley, los 
contratos y los actos y hechos administratigos causantes de 
daho especial a los administrados; estas fuente» daran lugar 
a la obligacidn legal, a la obligacidn contractual y a la —  
oftligacidn extracontractual, respectivamente, de la Adminis­
tracidn. (3)
Otro aspecto de interés en nuestro tema es el de la - 
determinacidn de la obligacidn. Las obligaciones legales del 
Estado (sueldos funcionariales,pensiones, dietas, subvenciô- 
nes legales...) tienen el alcance estricto para el îçsoro de 
la Ley de creacidn y de la ulterior liquidacidn singulariza- 
d a ; las obligaciones contractuales se especifican y determi-
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nan en cada negocio y por ende su concrecidn requiere el an£ 
lisis del compromise obligacional contraido por los Organos 
de la Administracidn; las obligaciones extracontractuales —  
son de origen imprévisible y de volumen econdmico a priori - 
incalculable ya que su determinacidn depende de la intensi—  
dad del dano causado* Es decir, todas las obligaciones econ£ 
micas del Estado, al igual que la de los particulares, nece­
sita una fuente légitima, pero su concrecidn requiere ade—  
mas unas operaciones de liquidacidn subsumiendo el titulo - 
en el caso condreto lo que permite precisar el debito y el 
crédite. La trascendencia de este acto liquidatorio la vere 
mos luego.
Un factor entra en juego en la esfera obligacional - 
cuya amplia influencia en la Institucidn hemos ya comentado 
y comentaremos todavia mas. Résulta que todas las obligaci£ 
nes econdmicas del Estado son obligaciones del Tesoro o lo - 
que es lo mismo parte intégrante de la Hacienda Publica, ve£ 
tiente pasiva, y asi lo reconocen las leyes de Administra—  
cidn y Contabilidad de nuestro pais vigentes y derogadas,si 
bien es el Derecho Financière moderno el que perfila défini^ 
tivamente la cuestidn. Pues bien, una de las reglas bdsicas 
de este Derecho (articulo 32-39 L.A.C. 1.911) es la necesi- 
dad de un crédito legislative para contraer obligaciones en 
nombre del Estado y el mismo requisite para que el pago pu£ 
da ser exigido a este por un acreedor. Se dibuja asi un me­
canismo de responsabilidad condicionada y iimitada; condici£ 
nada*su nacimiento a la autorizacidn legislativa y limitada
a los fondos disponibles, en contra de la responsabilidad -
art.
universal que para las deudores establece c I v  1,911 ^ C .C , La 
tsascendencia juridica del tema se estudiara mas adelante. 
Sasta decir aqui que la Ley de Presupuestos actua a modo de 
magnifico instrumento regulador de las obligaciones econdm_i 
cas del Estado y habida cuenta su radical importancia en la 
genesis de aquellas, ha llevado a algunos autores a opinap .. 
con acierto que la unica verdadera fuente de las obligaciones
- 218-
que analiz*mos es la Ley, que las autoriza y que facilita - 
despues los fondos necesarios para cumplirlos, Porque sin - 
este fondo de respaldo de la responsabilidad patrimonial no 
puede existir la obligacidn. jurfdica. (4)
2. Estructura de la obligacidn contractual del Estado.
Hemos visto como la Ley, los contratos y los hechos 
administratives danosos son las duentes formales de las obli­
gaciones y como la Ley financier* presupuestaria viene a ope- 
rar a modo de fuente material y bdsica de cara al origen y - 
efectividad de la obligacidn. Conviene ahora al fin de nuestro 
trabajo, ofrecer unesquema del vfnculo obligacional contractual 
que nos serrf de utilidad mrfs adelante.
En la biologfa de la obligacidn contractual deben dis- 
tinguirse très fases:
A, Contraccidn de la obligacidn. La obligacidn contra£ 
tua 1 nace obviamente del contrato y el contrato nace al ampa- 
ro de la Ley Administrativa que autoriza a los Organos de la 
Administracidn a celebrarlos de una determinada manera para 
que résulté obligado el Estado. La contraccidn de la obliga—  
cidn es una operacidn juridica en su forma y en su fondo. Una 
vez mJfs surge la idea de que en el campo pdblico, bien por los 
dictados del derecho financiero bien por el aparato normativo 
del derecho administrativo, los drganos y administradore» pu­
blicos, no pueden realizar otros actos ni contraer otras obl£ 
gaciones econdmicas que las autorizadas por las leyes y suje- 
trfndose precisamente a lo que éstas indican. Razdn por la cual 
no cabe contraer otras obligaciones contractuales que las que 
se adaptan fntegramente, incluida la voluntad privada acreedp 
ra,al mandato legal
Ahora bien, el contrato implica unos compromises que - 
deben ser inexcusablemente cumplidos por las partes. Las obl£ 
gaciones contraidas por las mismas estsTn recfprocamente cond£ 
cionadas; en mérito del viejo axioma civilista "exceptio non
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adimpleti contractus’*, incorporado al Derecho Pinanciero, - 
las obligaciones de los contratantes solo son exigibles por 
cada parte cuando ella misma ha cumplido correctamente sus 
obligaciones. Ademas, el alcance exacto de las obligaciones 
economicas depende • de las estipulaciones especificas que - 
contienen y de las particularidades de su cumplimiento. En 
otras palabras, que la determinacion de la obligacidn econ£ 
mica requiere un proceso de reconocimiento yfijacidn.
La contraccidn de la obligacidn es un^gcto econdmicom 
administrative que procédé de la Administracidn gestora de - 
los Servicios publicos ya que se identifica con la perfeccidn 
del contrato. Su estudio se realiza en otra parte de este ca 
pitulo.(5)
B* Reconocimiento de la obligacidn de pago.- El —  
particular contratante tiene derecho, cumplidas correctamen 
te sus obligaciones, a que el Estado cumpla las su ya s , o sea, 
que le page los bieues o servicios prestados en los contratos 
de pasivo que son a los que esencialmente nos referimos.
Antes del pago se produce un segundo acto administra­
tive procedente también de la administracidn gestora, en vi£ 
tud del cual, de acuerdo con lo establecido en el contrato - 
y con sujecidn a la Ley de Presupuestos se fija economicamen 
te la obligacidn de pago.
Este nuevo acto no es declarative de derechos sino de 
reconocimiento de un derecho nue dimana del prooio contrato. 
Su finalidad es precisar el alcance econdmico y la legalidad 
de la obligacidn de pago antes de realizar el raismo. (^ )
C. Qrdenacidn del pago.- El reconocimiento de la —  
obligacidn de pago desemboca, al fin, en la realizacidn de 
este por el Tesoro. (7)
Esta realizacidn es consecuencia de un tercer acto ad 
ministrativo que es el de ordenacidn del pago cuva competen-
-22 0-
cia esta atribuida al Ministerio de Hacienda por lo que se 
refiere a la Administracidn centralizada y a los nropios - 
Organisnos Autdnomos cuahdo el pago es secuela de una obl£ 
gacidn contraida por éstos; esta posibilidad de ordenar —  
?us propios pagos es el date mas significativo de las auto 
noraïas financieras de los Entes Autdnomos. Y todo ello —  
porque la ordenacidn del pago consiste en un acto de dispo 
sicidn de los caudales publicos y de conforraidad a la pre£ 
tacidn realizada por el acreedor, decisiones de la mayor - 
importancia.
Lq biologia de la obligacidn contractual del Estado 
pone de relieve dos-aspectos relevantes:
- Que el cumplimiento de la obligacidn por el Esta 
do d, lo que es lo mismo, la realizacidn de su derecho por 
el acreedor, së^culmina à través de très actos administra - 
tivos sucesivos de contraccidn—reconocimiento—ordenacidn - 
que son competencia exclusiva de la Administracidn. La di- 
nàmica del vinculo obligacional se absorbe en el marco fun 
cional juridico-administrativo y desemboca en un procedi—  
miento impulsado por la Administracidn.
- En ningun momento la agresidn del acreedor contra 
el Estado condiciona la prerrogativa administrativa de de— 
cidir primaria y ejecutivamente lo que es Derecho en las - 
relaciones donde interviene , de mariera que la Administra —  
cidn deudora lo es también definidora de la legitimidad —  
del crédite privado.
En suma, 9^® esa evolucidn que se observa en el D£ 
recho moderno de obligaciones, superadora de la tésis trad£ 
cional apoyada en los precedentes romanos conforme a la cual 
la obligacidn es ante todo un vinculo persona-persona, que - 
abunda en favor de la objetivacidn y patrimonializacidn de - 
la relacidn encuentra en el adrea de las obligaciones de la 
Administracidn una expresiva confirmacidn. Si en la relacidn 
obligacional no deben enfatizarse hoy la sujecidn de un ser
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humano a otro nada mas oportuno en la esfera publica donde 
no es admisible que la Administracidn quede sujeta por un 
particular acreedor ni tampoco que este ciudadano sea un - 
juguete sin mas del poder de aquélla. El movimiento socia- 
lizador ha invadido todo el sistema jurdico obligacional - 
y el Derecho emerge, en definitiva, como el arbibro magnify 
CO del conjunto de relaciones sociales y  con mucha mas fuer 
za todavia en las relaciones del Estado con los individnos.(8)
La obligacidn econdmica del Estado con un particu­
lar envuelve, en definitiva, una relacidn ob.jetiva de inte- 
rcses entre el natrimonio oub 1 ico__y__un _patrimonio__.nrivado - 
que, con sujecidn a las le^ '^ es ^ la Administracidn establece v 
eiecuta. No es exagerada la imagen descrita de la Adrninis —  
tracidn en este tema, como artifice imparcial de un flujo - 
patrimonial Estado-individuo de doble sentido y mera ejecu- 
tora de las leyes que a esta operacidn afectan. Ideas e*tas 
ihdiscutibles en un sistema de contratacidn del Estado como 
el de nuestra Patria donde el protagonismo no lo ostentan - 
los Organos gestores sino el legislador que ha montado un - 
aparato de procedimientos inteligentes cuya finalidad es ar 
monizar el interes publico y el interes privado en cada fi­
gura contractual.
En otro lugar de este trabajo se completara la defi- 
nicidn de la figura Estado-deudor, poniendo de relieve otras 
prerrogativas que ostenta asi como la figura del Estado- acree 
dor contractual.
II. SOBRE LA NATLRALEZA JURIDICA PE LOS CONTRATOS PEL ESTvXDO
1. Idea general.
A lo largo del presente estudio se ha tenido la oportu 
nidad de poner de relieve los rasgos que caracterizan a los 
elementos basicos de esta institucidn asi como el complejo- 
de fendnenos juridicos, administratives, financieros y téc- 
nicos que deben barajarse para llegar a una comprensidn in-
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gral de los fines de la misma. Parece llegado el momento de 
estudiar qué son juridicamente los contratos del Estado. No 
basta para nosostros, con poner de relieve las diferencias 
que manifiestan frente a los sindnimos civiles; es necesario 
examinarlos como figura contractual autdnoraa, dotada de am- 
plias facetas, y tratar de comprenderla tal como es y no por 
mero contraste con el esquema del derecho c omiin que, sin em 
barto, debe continuar sierido la rarz indiscutibles de nues­
tra institucidn.
Solo entonces se podra afirraar la singularidad de e£ 
ta institucidn frente a los que la conciben como una simple 
gama de peculiaridades y adquiere su verdadero sentido esa 
frase que luce en la exposicidn de motivos de la Ley de Ba­
ses de Contratos del Estado: ”La sumisidn prefers te al de­
recho administrativo es la caracteristica normativa que otor 
ga a los contratos del Estado regulados por la Ley su perfil 
institucional, y los configura, como una categoria independien 
te con alejadas raices en el derecho privado de obligaciones 
que seguira aportando, manaha como a}er, el valor secular de 
su esquema juridico; contrato y derecho administrativo se - 
unen para dar vida a un ente original". Penetrar en la pro- 
blematica de este "ente original" es el propdsito del pre­
sents Capitulo. (9)
Conviene resaltar a este respecto que cuantas elucu- 
braciones juridicas forraularemos a continuacidn sobre la na 
turaleza del contrato del Estado, lo son con referenda al 
Derecho administrativo espanol y en particular a los princ£ 
pios normativos en que se asienta nuestra L.C.E. La concep- 
cion unitaria del contrato en el ambito de nuestra Adminis— 
^Tacidn, segun este texto, basada en la primacia del proce- 
dimiento, de la metodologia, sobre la libertad o iniciativa 
de los Organos, es lo que infunde al fendmeno su originali- 
dad en nuestro pais y lo que fuerza al jurista a la busqueda 
de explicaciones también originales.
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iQue consecuencias tiene la confusidn en una sola in£ 
titucidn de dos ramas diferentes del Derecho, regidas cada 
una de ellas per dispares principios? La primera, por lo que 
se refiere a los contratos del Estado, cue la institucidn - 
sea capag de tener una racional explication en cl nronio de 
recho comun pues ai^asf no fuese se desvancceria su naturaleza 
original y estariamos ante un fendmenn juridico diferente; - 
la segunda, que el derecho administrativo al interferir el - 
tema no haga dejacidn tampoco de las premises que lo insni-—  
ran. Si para aceptar el contrato en la esfera publica deci—  
mos que la Administracidn debe comportarse como una persona 
privada no hemos resuelto el problems sino que lo hemos re- 
huido con una solucidn tangencial; si, por el contrario, ar 
gUimos que el contrato del Estado es una situacidn jurfdica 
remodelad.a en el derecho administrativo con efectos an^logos 
a los del derecho civil tambien hemos obviado el dilema de - 
dar una explicacidn al enfrentamiento de ambos conceptos, - 
conservando cada luio de ellos su autdntico mensaje.
El contrato del Estado puede, en efecto, enfocarse de 
dos formas diferentes: Como modalidad mds o menos sustantiv£ 
da del contrato civil o como modalidad peculiar del acto ad­
ministrativo. En el primer caso, la explicacidn de la figura 
debe tratar de hacerse utilizando la ciencia civil y tradu- 
ciendo a data todos los rasgos y circunstancias que rodean - 
a los contratos del Estado; en el segundo; se examinarfa el 
tema desde el prisma del derecho administrativo y se explicarfa 
a travds de sus principios la naturaleza de los négocies vo­
luntaries que celebran las autoridades administrativas. La - 
tdcnica habitual de trabajo de nuestros juristas ha side la 
primera, reputando el contrato del Estado como una variedad 
del contrato civil. (10)
Nuestro mdtodo consistird en barajar simultdneamente 
ambas ramas jurfdicas tratando de encontrar en ellas racio­
nal explicacidn. Si todo el Derecho es un drden armdnico,
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debemos pensar que las instituciones son tambien un todo co- 
herente, que no encierran antinomies que las convierten cn - 
mcras construcciones positivistes. Bi hablamos de contratos 
del Estado es porqud son contratos pero no contratos ordina 
rios, sino del Estado, y este dato infunde al binomio no un 
matiz o modulacidn sino una naturaleza diferente.
Y todo ello, no obstante la enorme variedad de lo con 
tractual del Estado donde se confunden aparentemente nego—  
cios sujetos al derecho civil como los patrimoniales, o nc- 
gocios hibridos como los administrativos, con negocios sub- 
sumidos integramente en la normativa del derecho administrativo, 
Una doctrina sobre esta institucidn solo puede reputarse vdT- 
lida si brinda una explicacidn global de los contratos del - 
Estado.
2 . Los factures .jurfdicos conf ormadores.
El cuadro do factores juridicos influyente es deduccidn 
y sintesis de las ideas que en anteriores capitules nan sido 
explayadas y lo que interesa ahora es una recordacidn general:
A. Lo contractual del Estado, que se manifiesta a tra­
vds de pactos, contratos, convenios y negocios voluntaries en 
tre administradores y administrados. es una alternative nor­
mal del poder de la Administracidn para ordenar la conducts 
de los ciudadanos en sentido direccional publico,
B. El contrato privado en su sentido racional moderno 
(cardcter abstracto, trascendencia del equilibria de intere- 
ses, funcidn social, importancia de las formas, peculiarida­
des de la contratacidn en masa....) debe ser el concento uti 
lizado en la institucidn nue nos ocupa, con relative olvido, 
por ende, de la imdgen del contrato voluntarists, espontrfneo 
conflictivo y eepiritua lista que nos brinda el derecho civil 
histdrrco. Esta actitud es pues consecue-ncie de la profunda 
revi—sidn de que han sido objeto las ideas bdsicas de 1 libé­
ralisme decimondnico ante las ansias de justicia y racional^ 
dad de las comunidades contempordneas.
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Por otra parte, debe recordarse que las situaciones jurf
dicas de tipo contractual, es decir, las que vinculan recipro
camente a dos personas por un entramado de derechos y obliga
clones, pueden nacer, segun las propias leyes civiles, de la
voluntad unilateral, de las leyes o de la voluntad de un ter
cero. En otras palabras, que no solo el contrato dd lugar al
nacimiento de relaciones juridicas bilatérales entre dos su 
■jet os.
C, La Administracidn publica o conjunto organizado de 
adniinistradores es una parte intégrante del Estado que no —  
tiene otra personalidad iuridica oue la dedncida de su fnn—  
cidn renresenta t,iva . Consecuentemente, los administradores - 
se nutren de la personalidad de los administrados represents 
dos.
El mandate solemne que légitima el actuar de la Admi­
nistracidn es el derecho administrativo, que concede a las 
autoridades y funcionarios las atribuciones précisas de man 
do y administracidn para la consecucidn de los fines publicos.
D. Por tanto, la Administracidn no puede contraer —  
obligaciones ni adquirir derechos frente a los administrados 
sino de acuerdo con los requisitos de fondo y forma marcados 
por el mandato legal y al cual se supedita la autonomie de - 
voluntad de los drganos de aqudlla , El actnat» d i grrec inna 1 n 
ypliintarista es axloma normal en el derecho nrivado y excep- 
cidn para los administradores publicos, sujetos a competen—  
cias y nrocedimientos estrictos v lennles.
El principio de legalidad adquiere, ademds, notable dn 
fûsis en la gestidn econdmico-administrativa que es,justamen 
te, la contractual, por cuanto conflùyen en la misma los re­
quisitos de 1 derecho administrative y las exigencies del de­
recho financiero.
Esta afirmacidn es otra résultante de la definicidn - 
que barajamos del derecho administrativo como conjunto de normes
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que regulan la Administracidn en su ser orgdnico y en sus - 
relaciones con los administrados. En el esquema espaîlol el 
derecho bsfsico comiîn regulador de las instituciones y figu­
ras jurfdicas es el derecho de los particulares, y el dere­
cho administrativo el derecho de la organizacion y de los - 
actos de la Administracidn. Pero ocurre que el derecho civil 
y mercantil qaé^es donde ese derecho comiîn se ha elaborado - 
hasta ahora, est/ solo meditado para regular las relaciones 
de personas iguales, libres e interesadas directas, y nada - 
mas disconforme con la probleo/tica piiblica en la cual la Ad 
ministracidn es un ente representarivo, désignai en cuanto a 
su poderfo frente al individuo, condicionada su voluntad por 
la ndrma y carente de intereses propios, pues su ünica legi- 
timidad radica en la defense del interes colectivo. La hete- 
reogeneidad de las premises no puede ser m/s évidente. La pr£ 
sencia del derecho civil solo es concebible en la época del - 
Estado liberal puro pero no en la Administracidn social moder 
na que v/ absorbiendo, a costa del sector privado y con su S£ 
crificio constante, plurimas fiinciones, (11)
No quiere ello decir, de ningun modo, que los principios 
jurfdidos que se han expuesto sean incomprensibles en el pen- 
saraiento civilista. Es decir, que buceando en nuestro cddigos 
privados se podrfa justificar tambien en favor de la Adminis­
tracidn, en su caracter de suprema corporacidn pdblica, un e£ 
tatuto jurfdico semejante.
El artfculo 37 del Cddigo civil se ocupa de las corpo- 
raciones pdblicas para fijar el rdgimen de su personalidad - 
jurfdica. Dice el precepto citado que "la capacidad civil - 
de las corporaciones se regular/ por las leyes que las hayan 
creado o reconocido". Esta declaracidn sighifica tanto como 
adnitir que las normes administrativas reguladoras de las - 
corporaciones se imponen sobre las civiles ordinarias y que 
pueden modeler un rdgimen peculiar de expresidn de la perso­
nalidad jurfdica y de la capacidad de obrar, y, por ende, de 
la capacidad contractual,
Por lo que se refiere a la gran corporacidn publica -
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nacion»! integradt por el Estado y la comunidad politics, - 
corresponderia, en consecuencia, al derecho administrativo 
la regulacidn, con preferencia al derecho civil, de la orga 
nizacidn y funcionamiento de aquélla. El derecho administra^ 
tivo en su papel de estatuto juridico b/sico de la Adminis­
tracidn, constituye la nervatura por donde fluye la persona^ 
lidad de los drganos de gestidn y las particularidades de - 
sus actuaciones frente al derecho civil. (12)
3. El contrato del Estado como acto de la Administra­
cidn.
Sabemos que el acuerdo de voluntades es el cimiento - 
de todo contrato. Esta idea trasladada puramente a la con—  
tratacidn del Estado significarfa afirmar que el mismo nace 
del cruce de la voluntad del drgano y de la voluntad del co 
laborador privado. i^s esta afirmacidn v/lida en el Derecho 
espanol? ^Es posible la confusidn de la voluntad piîblica con 
la voluntad privada en un punto equidistante de ambas partes 
a semejanza de lo que sucede en el derecho civil?
Podemos afirmar, de contrario, en base a los razona—  
mientos que se expondr/n que el contrato del Estado, a dife 
rencia del contrato comdn, es un "acto de la Administracidn 
dictado por un Organo compétente para obligar al Estado que. 
incorporando el consentimiento interesado de una persona ma - 
nifestado en el procedimiento de generacidn de aguél, créa un 
vinculo de derechos y obligaciones econdmicas entre las par­
tes amparado por el derecho administrativo" .
: A la expuesta definicidn se le podr/ criticar, despues
de una primera lectura, de su excesiva generalidad pues den- 
tro de ella caben aparentemente otros tipos de actos adminis^ 
trativos que necesitando para su validez la voluntad de la - 
persona ènteresada no merecen, s in embargo, la consideracidn 
de contratos. Para salvar esta primera critica debe hacerse 
notar que el concepto del contrato que debe manejarse en lo 
contractual del Estado debe ser rnuy amplio pues comprends, - 
en principio, todos aquellos casos en que la Administracidn 
margina los procedimientoâ coactivos u obligatorios en sus -
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relaciones con los administrados y acude a la tdcnica de - 
los negocios voluntarios. (15)
Otra actitud diferente, que es la que defendemos, con 
siste en arrancar de una definicidn genérica del contrato - 
del Estado, paralelamente a lo que sucede en el derecho ci­
vil con la figura del negocio juridico, y matizar ulterior- 
mente las caracteristicas de la rica gama de relaciones con 
tractuales que comprende.
La distincidn entre acto administrative y contrato ha 
ociipado la atencidn de los cientificos que oponen ambos con 
ceptos como categorias irréductibles: el acto administrati­
ve es manifestacidn unilateral del poder que ostenta la Ad­
ministracidn y, por el contrario, el contrato es negocio bj^  
lateral, basado en el mdtuo consenso y en la igualdad de p£ 
der de los individuos ante la Ley. (14)
La posicidn de 1 jurista alaman OTTO MAYER es la m/s - 
cl/sica y représentativa de esta opinion. "El contrato, —  
afirma, es una categoria inaplicable al derecho administra­
tivo, pues entraha igualdad jurfdica de las partes y, en - 
cambio, la Administracidn actua siempre en una posicidn de 
supremacfa". Entre nuestros autores BOQTJEîîA se inspira en 
las mismas ideas cuando arguye que "poder administrative y 
contrato son conceptos incompatibles". Los autores que man- 
tienen esta posicidn intransigente aceptan, sin embargo, el 
contrato privado de la Administracidn sobre la hipdtesis - 
tradicional de que cuando la misma ios célébra actua despo- 
jada de sus poderes y opérande como una persona jurfdica - 
m/s; lo que no aceptan de ningitn modo es que la Administra­
cidn pdblica como poder ejecutivo del Estado pueda realizar 
verdaderos contratos con los particulares.(15)
Esta corriente doctrinal, muy difundida, parte de una 
te'sis que hemos discutido en otro lugar: que la Administra­
cidn puede actuar, segim las circunstancias, investida de - 
sus poderes o despojada de ellos, aseveracidn que discuti—
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mos en cuanto estimamos que el grupo de administradores - 
tiene concedidas todas las competencies iddneas para la - 
consecucidn de 1 fin piîblico, Y entre estas comnetencias - 
el acto contractual es una alternative del acto ejecutivo.
La idea gerencial prédomina sobre el esquema autoritario - 
que muchos atribuyen como dato expresivo del ente pdblico.
Teorfas m/s moderadas que las anteriores han venido a 
aproximar los conceptos de acto y contrato: JELLINEK cons- 
truye la categorfa de 1 acto administrativo bilatéral en la 
cual encaja cdmodamente el contrato; FORSTHOFF nos habla - 
de los negocios juridicos bilatérales o actos administrât^ 
vos necesitados de cooporacidn privada y dibuja tambien el 
concepto de contrato piîblico cuyo dato es la sujecidn al - 
derecho administrativo; SALZWEDKL adopta una posicidn ecldc 
tica afirmando que "el acto y el contrato son dos caminos - 
potencialmente abiertos a la Administracidn y en gran medm- 
da intercambiables" ; GARRIDO FALIiA admite la figura del ac- 
to-condicidn que es aquel cuya validez se hace depender de 
una voluntad privada interesada. Por ultimo, el propio VI^ 
LIjAR PALASI rompe la dicotomia tradicional cuando sienta la 
t/sis que condensan las siguientes palabras: "El que sea ca 
lificado como contrato o como situacidn estatutaria depend^ 
r/ en cada caso, de la normativa vigente, Por otro lado, la 
distincidn no entraha tampoco en nuestro Derecho graves di­
ferencias de r/gimen, pues actualmeiite se ha producido un - 
acercamiento de las categories en nuestro ordenamiento juri 
dico". Pone de relieve que el acto administrativo déclarât^ 
vo de derechos es, en principio, irrevocable, como sucede - 
con el contrato, pero, sin embargo, en dste actua la"potes- 
taii variandl" que no tiene lugar en aouél con lo cual los con 
ceptos se entremezclan haciendo dificil la distincidn. "Por 
lo dem/s, continua diciendo, ha y un tratamiento juridico cjo 
mun al acto y al contrato en muchos piintos : competencia, —
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procedimiento del gasto, responsabilidad y tambien, en cuan 
to a derechos adquiridos".
Desde nuestro punto de vista acto administrativo y - 
contrato del Estado, en toda su variada Itipologia, no son - 
m/s que aspectos de los actos de la Administracidn sujetos 
a derecho. Ta 1 vez la expresidn acto administrativo, acuha- 
da desde la sola perspective de la Administracidn ejecutiva 
y prepotente, esto es, con las solas miras puestas en la re_ 
lacidn juridica administrativa obligatoria, sea en parte la 
causa del enturbiamiento del tema. Si en vez de actos admi- 
nistrativos habl/semos de actos de la Administracidn, dando 
t od va 1 or d e la expresidn a la idea de que consiste en -
una declaracidn de voluntad publica con efectos juridicos - 
es ciaro_queitiabrfamoi^eJ_iminado uno de los obst/culos de - 
lâ^'prqble^/ttcal No pare ce haber duda sobre que el contrato 
del Estado es un ecto de la Administréeidn y de que esta S£ 
lo puede obligarse en virtud de sus resoluciones dictadas corn 
«rregiô «*las leyes.
El papel que desempeha la voluntad privada en este sin 
gular mecanismo del contrato del Estado se examina a conti­
nuacidn, al tiempo de profundizar en la definicidn m/s arr£ 
bba dada sobre la figura que estudiamos.
3 è An/lisis del acto administrativo contractual.
La aseveracidn formulada de que el contrato del Esta­
do es una modalidad del acto administrativo es la que se e£ 
tima m/s b/sica del enunciado. Signifies la conversidn al - 
derecho administrativo de la idea de contrato que subyace en 
nuestro derecho civil. El contrato se nos présenta en dste - 
como negocio bilatéral y el acto como décision unipersonal; 
en el derecho administrativo un acto dar/ vida a la situa—  
cidn juridica contractual.
Para que esta contradicidn de posiciones no resuite ex-
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cpsivamente chocante conviene recordar al lector lo que se 
dij o en otro lugar sobre las situaciones jurfdicas de tipo 
contractual constituidas unilateraImente, bien por la ley 
0 por la voluntad de un tercero, que encuentran explicacidn 
en el propio derecho civil. El solo acto o la sola voluntad 
de una persona puede generar unas obligaciones recfprocas - 
con otra u otras personas. (17)
Segdn el Cddigo civil el contrato existe desde que una 
0 varias personas consienten en obligarse (art. 1.254), se - 
perfccciona por el mero consentimiento (art. 1.253) yndste -
se manifiesta por el concurso de la oferta y de la acepta---
cidn (art. 1.262). Quiere ello decir que el contrato civil - 
es una sintesis consensual de la que germinan unos efectos - 
jurfdicos, amparados por la norma. A la confusidn de volunt£ 
des de dos o m/s individuos en drden a un inter/s comun el - 
derecho reconoce virtualidad y eficacia obligatoria. Se tra- 
ta en definitiva de dos actos humanos, iguales, simult/neos 
y convergentes hacia el fin jurfdico querido, secuela de las 
relaciones sociales y de las necesidades individuales que d£ 
ben satisfacerse en una comunidad regida por el principio de 
la divisidn del trabajo.
Por su parte el acto administrativo es sfndnimo de dje 
claracidn de voluntad de la Administracidn dirigida a produ 
cir tambien un efecto jurfdico; o como dice con m/s preci—  
sidn 2AH0BINI; "Es acto administrativo cualquier declaracidn 
de voluntad, de deseo, de conocimiento o de juicio realizada 
por un sujeto de la Administracidn piîblica en el ejercicio - 
de una potestad administrativa". (18)
Acto administrativo es sobre todo conjuncidn de la vp_ 
luntad del drgano con el principio de legalidad, razdn por 
la cual, afirma GARRIDO FALLA "la nocidn de acto administra 
tico es indudablemente una consecuencia de la sumisidn de - 
la Administracidn publica a un régimen de derecho". Conse—  
cuentemente si los efectos jurfdicos del acto administrativo
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nacen de la yustaposicidn de la voluntad de un drgano con 
el Derecho, Idgicamente la obligacidn contractual del Est£ 
do no puede derivar del mero concurso de la oferta privada 
y la aceptacidn de este drgano como sucede wn el derecho - 
comun. El drgano no tiene voluntad propia y se limita a - 
ejecutar la voluntad de la Ley. (19)
Frente a la idea que late en el derecho civil del con 
trato como acto conjugador de voluntades, nos hallamos que 
la unilateralidad y la legalidad son los rasgos tipicos de 1 
acto administrativo. Los drganos solo pueden comprometer - 
al Estado mediante actos y resoluciones que ellos mismos - 
dictan a la vista de los fines piîblicos que tutelan y en - 
ejecucidn de las leyes. Cuando adjudican un contrato de obras 
aprueban una venta o sdquisicidn, noinbran un funcionario, —  
aceptan una donacidn, formalizan un concierto econdmico, etc. 
el drgano compétente dicta un acto unilateral de aprobacidn 
que es la verdadera fuente de las obligaciones contractuales 
del Estado porque lovditualiza la legislacidn de contratos y 
dem/s normas del derecho administrativo. (20)
Ante la proposicidn de contrato que formula el partieu 
lar el,drgano responder/ no con un a cto voluntario de acept£ 
cidn, sino con un acto administrativo de aprobacidn. que no 
es mera aceptacidn sino constitutivo ex lege de la obligacidn 
contractual. Esta aceptacidn peculiar administrativa se dic­
ta en base a una proposicidn particular pero su fuerza v incu
lante no surge del concurso de voluntades, como en el derecho 
civil, sino de la virtualidad juridica que émana del acto —  
administrativo, fruto de un procedimiento de contratacidn r£ 
glado en el cual la adhesidn de la voluntad privada es una -
pieza m/s de las varias actuaciones y resoluciones que comp£
nen el sistema. El sistemâ, el aparato formai y material de 
la contratacidn del Estado, suplir/ a la espontaneidad de la 
voluntad.
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La tesis que se mantiene recuerda la teoria de los - 
actos bilatérales expuesta por JELLINRK, semejante a la 
del acto-condicion, con una diferencia importante. Segun - 
nuestro punto de vista, m/s prdximo a OTTO MAYER en su in- 
terpretacidn negative de los contratos administratives, to 
dos los actos do la Administracidn son radicalmente unilat£ 
rales porque solo admiten como fuente legitimadora el inte­
nds pdblico y la norma tambien publica que actua de sopor- 
t e ; la voluntad del particular es un requisite pero no la 
causa del vinculo contractual, pues si asf fuese admitirf£ 
mos limitaciones de intends particular al cuadro de potest£ 
des administratives basadas en el derecho y creadas para la 
realizacidn de este.
Ahora bien, si es el derecho, el principio de legal^ 
dad, el que disciplina la prepotente volimtad publica y - 
gracias a dl surge el fendmeno contractual en la Adminis—  
tracidn es obvio que la volunta^ privada no puede tener en 
nuestro campo la potencialidad que ostenta en el mundo pri­
vado. Los contratos de 1 Estado son un fruto de la Ley admi­
nistrativa y- por ello, se dijo en otro lugar, la "lex con—  
tractus" en esta institucidn se supedita al imperio de la - 
norma positiva, afirmacidn que no se desvirtua ni aun en el 
caso de los contratos con efectos civiles de la Administra­
cidn, pues si dsta se présenta para conseguirlos desprovis- 
ta aparentemente de su supremacia ello sucede, como se ver/, 
por conveniencias de 1 interds econdmico piîblico y por asi - 
permitirlo el estatuto de aqudlla.
Kl debilitamiento de la voluntad privada en la esfera 
contractual del Estado dimana, adem/s del principio de Ic- 
galidad rector de la voluntad publica el hecho de que el
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ente supremo no necesita de modo imprescindible del contr£ 
to para la consecucidn de sus fines; el ejercicio de sus - 
potestades le permitirfa, cabaImente, obtener los mismos - 
bienes y servicios cerca de los patrimonies privados por la 
vfa coactiva y expropiatoria. Es decir, que si los admini^ 
trados no brindasen voluntariamente su colaboracidn el Es­
tado la exigirfa de modo coactivo.
âQue significado tiene entonces la voluntad privada 
en el contrato del Estado? El significado de la declaracidn 
de voluntad privada que se inserta en el procedimiento de - 
generacidn del contrato no tiene otro alcance que el que leq 
concede en cada figura contractual, segun los casos, el rd- 
gimen jurfdico aplicable. (21)
La debilidad de la voluntad privada en la contrats—  
cidn publica tiene en compensacidn la proteccidn de la pro 
pia ley administrativa que hace ;suy@ tambien el interrds pri=*.» 
vado para coordinarlo con el publico, de la forma m/s eoui- 
tativa. La voluntad de la Ley suple y fortalece la agresiyi 
dad privada que aparece frenada en el /mbito administrati­
ve .
La voluntad manifestada por el particular en el pro- 
cedimionto pone de relieve, en fin, un interds receptive en 
el objeto del contrato, que capta la Administtacidn. Si el 
interes privado coincide con el interds pitblico el drgano 
produce el acto administrativo contractual.
Lo genuino de la voluntad privada incorporada al prp_ 
cedimiento es la apetencia de constituir a su favor la si­
tuacidn jurfdica contractual cuyos efectos los enmarea el 
propio acto administrativo, bien con referenda a una nor-
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mativa aplicable, bien con referencia a los pactos o condj. 
cionaraientos que ademas de aquella normativa predeterminan 
las consécuencias recfprocas de la resolucidn. Cuando la - 
voluntad del particular pone en marcha o se incorpora a un 
procedimiento administrativo cuya resolucidn no conlleva - 
la creacidn de un vfnculo bilateral de derechos y obligaci^ 
nés econdmicos entre Administracidn-administrados nos halla 
rdmos ante una situacidn o relacidn jurfdica tfpicamente le, 
gai, extrada a la idea de contirato. (22)
4» Notas que caracterizan al acto contractual.
El ex/men de las notas que caracterizan al acto contrac^ 
tuai nos servir/ para comprender con m/s profundidad la tdsis c' 
que se expone:
A. Unilateralidad. La unilateralidad, consecuencia 
de lo conentado m/s arriba, signifies que el contrato rec£ 
be su eficacia jurfdica de la voluntad pdblica que actua de 
modo creador dominante; la adhesidn de la voluntad privada 
colaboradora es solo acto preparatorio integrado en el prp^  
cedimiento generador de 1 contrato. Se trata de una diferen 
cia sustancial en relacidn con la g/nesis del contrato prj^  
vado donde, segun PUIG BRUTAU, "la oferta civil tiene un - 
car/cter esencialmente comunicativo o transitivo". (23)
Para CORBIN, que cita el mismo autor, "la oferta civil 
es el acto de una persona por el que confiere a la otra - 
el poder jurfdico de crear el contrato; la aceptacidn es el
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acto mediante el que se ejercita el poder que detiva de la 
oferta". Pues bien, en el ambito administrativo. la genera 
cidn del contrato no dimana del eiercicio del poder oue - 
brinda la proposicidn privada sino de la potestad que la - 
ley concede a la autoridad compétente para crear situacio­
nes jurfdicas obljgatorias, a la vista de aquella proposi­
cidn y en el cauce de un procedimiento preestablecido. (24)
Sin la partieipacidn de la voluntad privada no podrfa 
existir, en efecto, la nocidn de lo contractual del Estado 
pero dé ningun modo tampoco sin la competencia de una aut£ 
r id ad—aidmini s tra ti va y, sobre todo, sin la norma jurfdica 
que la faculta para obligar a la Administracidn en la vfa 
négociai. Al ejercitar esta facultad es cuando se abre el
dn de la situacidn jurfdica contrac —  
tual, apoyada en la voluntad privada interesada.
B. Caracter reglado. La unilateralidad es la secuela 
del poder jurfdico y representative que ostenta la Adminis^ 
tracidn y el caracter reglado, un propdsito de asegurar - 
tanto el interes publico como el privado.
El peligro de todo poder, tanto el del Estado como el 
que tienen los individuos, es la arbitrariedad, la injust^ 
cia y el menosprecip de los intereses mas débiles. El Dere, 
cho administrativo, consciente de la posicidn debilitada - 
de la voluntad colaboradora, ha elaborado un sistema org(- 
nico que obra el milagro de igualar a ambas partes en el - 
terreno de los intereses econdmicos.
La generacidn y emisidn del acto contractual esta su­
jeta a derecho; la autonomfa de la voluntad publica se de£ 
envuelve en un marco normativo que es el que define el autén 
tico consentimiento publico creador del contrato. Lo irapor 
tante no es la voluntad de la autoridad administrativa si­
no su competencia para aplicar y ejecutar las leyes régula 
doras de los actos administrativos.
-237-
El principio de legalidad aparece consagrado, en el 
derecho espahol, en el art. 1 de la Ley de Contratos del 
Estado cuando dice; "Los contratos que celebre la Adminis, 
tracidn del Estado con personas naturales o jurfdicas se 
ajustara a las prescripciones contenidas en la present# - 
Ley y en sus dispôsiciones reglamentarias." Este precepto 
reafirma el caracter reglado de lo contractual del Estado 
en cuyo ambito lo discrecional opera en puntos concrètes 
y limitatives. (25)
El principio de legalidad opera fundamentalmente en 
drden a las competencias y procedimientos de gestidn con­
tractual .
La fijacidn de competencias es dato de la mayor rele- 
vancia pues implica la concrecidn en autoridades détermina 
das de la facultad contractual administrativa y, consecuen 
temente para atender a finalidades especfficas. En efecto, 
los fines publicos genéricDS de la Administracidn se convier^ 
ten en finalidades especfficas de los drganos y, por ende, 
de los actos de sus autoridades rectoras. El acto adminis­
trativo deja de ser una abstraccidn y adquiere una dimen—  
sidn objetiva y un sentido direccional. Résulta entonces - 
que la indole de la situacidn jurfdica contractual a cons­
tituir debera estar en intima conexidn con las competencias 
especfficas a que el drgano trata de servir, lo que obliga 
a su vez a una estrategia jurfdica diferente en cada tipo - 
contractual. El caracter polifacético de nuestra institu—  
cidn, dentro de su unidad, reside precisamente en el abani- 
co de finalidades que proraueven los drganos por medio de - 
los contratos cuya estructura interna y su raecanica opera­
tive es diferente en cada uno de sus tipos.
Por lo que se refiere al procedimiento, cuyo estudio 
a fmndo se realizara en el capitule siguiente, es de partie 
cular trascendencia en nuestro tema. La importancia del - 
procedimiento en la esfera contractual no es privativa del 
Derecho administrativo. Desde el Derecho civil es tambien
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perfectamente comprensible el formalisme que envuelve al - 
contrato del Estado pues aquel exige ordinariamente formas 
"ad solemnitatem" cuando se trata de negocios que aconsejan 
este requisite para la seguridad del trafico, cuando hay in 
tereses de menores o incapacitados etc.
Algunos autores califican a los actos de la Administra 
cidn, genericamente, como actos-procedimiento para poner de 
relieve que los mismos no son fruto de un querer individual 
y libre de la autoridad compétente sino que son la resultan 
te de una suma de solemnidades que deben ser realizadas pa­
ra completar su validez. El contrato del Estado es un supues, 
to tipico de acto—procedimiento, pues el drgano competent# 
para contratar #n nombre de aquél solo puede desarrollar #£ 
ta capacidad por las vias légales fuera de las cuales perd£ 
ria su validez.
No obstante, como se anticipd en parrafo anterior, la 
competencia contractual de los drganos tiene tambien un a£ 
pecto discrecional relevante. Como dice ARIAS de VELASCO - 
"En todos los actos, por reglados que sean, existe un poder 
discrecional mayor o menor, y en todos los discrecionales - 
por libres que los supongamos, se ejercita una actividad - 
mas o menos reglada' (26)
En efecto, en los contratos del Estado esta permitido 
a la Administracidn, segun el art. 3 de la L.C.Ei que con- 
cierte con los particulares "los contratos, pactos o cond^ 
ciones que tenga por conveniente siempre que no sean contr^ 
rios al interés publico, al ordenamiento juridico o a los - 
principios de buena administracidn".
Lo discrecional fluye en nuestro campo, por una parte, 
a través del poder d# iniciativa que se concede a las aut£ 
ridades compétentes en térrainos casi idénticos a los esta- 
blecidos en favor d# los particulares por el art. 1.255 del 
Cddigo civil. La diferencia sustancial estriba sin embargo,
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en el distinto papel que desempen^ el ordenamiento juridico 
en uno y otro campo: para la Administracidn el Derecho es - 
el fundamento de su ser y de su actuar; para los particula­
res solo un limite de los pactos f contratos que, en prin­
cipio, se presumen licitos y eficaces. La interpretacidn — 
coordinada de los articulos 1 y 3 de la L.C.E. cimenta es­
ta afirmacidn. Adem/s, la referencia al interes pdblico y 
a los principios de buena administracidn que el segundo ar 
ticulo citado consagra. implica una insalvable frontera pa­
ra la libertad de pactos o autonomia de la voluntad del dr­
gano administrativo. La propia L.C.E* se ocupa en su articu 
lado de fijar, con referencia a los administrativos pero que 
con alcance supletorio o an/logo afecta a todos los contra­
tos del Estado, los requisitos forma les que deber/n cumplir 
se en el ejercicio de la libertad contractual, cortando el 
carnino, como regia general, a las negociaciones y tanteos - 
directes tfpicos del contrato privado e imponiendo el sistema 
del Pliego de condiciones de elaboracidn previa unilateral - 
administrativa, en busqueda de la voluntad adhesiva privada .(27)
Otra manifestacidn de lo discrecional se halla en el 
acto de aprobacidn del contrato. Si @cceptuamos aquellas fi­
guras de contratos normados cn las que la generacidn del —  
mismo se produce de forma autom/tica, una vez manifestada — 
la voluntad privada, la regia general es que la Administra­
cidn est/ facultada para ponderar la propuesta de contrato 
mas ventajosa en base a criterios, segun los casos, econd­
micos, técnicos o cientificos. Es decir, que el contrato - 
se perfecciona no en virtud de una autom/tica aplicacidn — 
reglamentaria, salvo las excepciones citadas, sino en base 
a un juicio inteligente de la autoridad compétente. Inclu­
se en la subasta libre al alza o a la baja, cuyo automatis 
mo parece contradecir la tesis descrita le es posible a la 
autoridad compétente, como se ver/p apreciar dentro de cier
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tos limites las proposiciones presentadas•
Sin embargo, este juicio final del drgano al tiempo - 
de la aprobacidn del contrato mas que verdaderamente dis—  
crecional cabria calificarlo de moderadamente reglado; es 
decir, aitn cuando la aprobacidn no es un acto juridico me- 
c/nico el drgano se ver/ obligado a cumplir en su decisidn 
el derecho que le obliga a adjudicar al mejor postor, al - 
que haga la oferta m/s conveniente, a aceptar el precio - 
justo, a aceptar la proposicidn m/s interesante para el Es^  
tado.... Estos condicionamientos, unidos a los principios 
de buena administracidn, determinar/n un comportamiento - 
del drgano con libertad limitada y discredionalidad aparen 
te .
Commta VILLAK PALASI que "aun en este campo propio - 
del poder discrecional de las administraciones piiblicas, - 
la autonomia de la voluntad de la Administracidn es mucho 
m/s restringida que la de un particular, pues no puede ac­
tuar en la gestidn del intends publico de forma arbitraria 
y con desviacidn de poder". La observacidn tiene su impor—  
tancia porque, como se recordar/, en el sistema de contrat^ 
cidn espariol est/ conferida al nivel politico y no al adm£ 
nistrativo la facultad de aprobar los contratos. (28)
Para que esta mezcla de lo discrecional con lo poli­
tico no se convierta en un elemento perturbado^ del sistema, 
el triunfo pleno del principio de legalidad deberia conse- 
guirse vitalizando en los procedimientos el papel de los - 
drganos t/cnico-administrativos que no deben ser meros ge£ 
tores sino participes eficaces en la formacidn de la volun 
tad administrativa.
C . Alcance constitutivo; situacidn .juridica contrac­
tual; situacidn juridica reglada.
Prente al acto administrativo ordinario y la norma g£ 
neral aplicacidn el acto contractual constituye ex-novo una -
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situacidn juridica singular y bilateral entre la Administra 
cidn y un particular; esta situacidn envuelve un entramado 
de derechos y obligaciones entre las partes an/logos a los 
de 1 contrato.
La situacidn juridica constituida se sustenta en dos 
axiomas; el deber de cumplimiento de la Administracidn■a - 
tenor de la misma como indica el art. 3 de la L.C.E, o, lo 
que es lo mismo, la irrevocabilidad del acto contractual; 
y segundo la obligacidn de cumplimiento del contratante - 
privado. Estas notas, que reciben distintos matices segun - 
los tipos de contrato, no son exclusives de la institucidn 
que nos ocupa e inspira n todo -el sistema administrativo e spa,. 
hol. Son pura secuela del car/cter declarative de derechos 
que reviste? el acto contractual, Por este motivo ha podido 
decir VILLAli PALASI que "hay un tratamiento juridico comun 
al acto y a 1 contrato en muchos puntos: competencia, procje 
dimiento del gasto, responsabilidad (r/gimen comun de los - 
artfculos 40 y 41 de la Ley de Régimen Juridico) y tambien 
como hemos dicho, en cuanto a derechos adquiridos". La fuer 
za constitutive del acto implica una coordinacidn jurfdica 
del interes privado con el publico, una interdependencia - 
obligatoria entre las partes cuya violacidn determine el - 
deber de indemnizar los danos a la c o n t r a r i a .(29)
La situacidn jurfdica contractual del Estado se cons­
tituye gracias a un acto de voluntad de los drganos admini£ 
trativos compétentes para contratar por el mandato legal, y 
en m/rito justamente a la potestad jurfdica que éste confi^e 
re a los expresados dr&anos paraTaf*e*nte publico.
La actividad contractual es un aspecto, en consecuen­
cia, del poder de actuacidn administrativo que se despieza a 
trav/s de actos juridicos. Estos actos crean en todo caso - 
obligaciones para los administrados y la diferencia estriba 
en nue cuando se trata de actos de poder la obligacidn es im
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puesta -vr cuando se trata de actos de eestidn o de mera ad­
ministracidn la obligacidn debe ser previa y librement# - 
acentada por el interesado.
La estructura de la situacidn jurfdica contractual -
se délimita esencialmente por el derecho administrativo en
cada una de las figuras o tipos de negocios, correspondien-
do el derecho privado un papel supletorio salvo que sea ll£
mado expresamente por el primero. No obstante, el esquema -
privado
basico de la situacidn es aportacion del derecflo^ comun a un 
cuando su mec/nica bioldgica se reconstruya en parte por el 
derecho administrativo atendiendo a las conveniencias del - 
jinterés" publico
^ Conviene profundizar ahora en la diferencia que existe 
^enrlf^^!^&±±uÿcidrr juffdica administrativa ordinaria y la - 
situacidn contractual. La virtualidad del ordenamiento jurfdic: 
Co incide cerca de los sujetos de derecho de una doble formg; 
en sentido activo, otorg/ndoles la facultad o poder de obrar 
y , rn sentido pasivo imponidndoles el deber de actuar con - 
merma de su libertad.
Esta p/rrafo sintetiza cual es el esquema normal u - 
ordinario de la Administracidn y el administrado en la rel£ 
cidn jurfdica legal y obligatoria: la Administracidn ejer—  
ciente de una potestad conferida por la Ley y el administra, 
do, sujeto pasivo de ese poder, con el deber de conformer - 
su conducts a las decisiones de aquella. Esta potestad con­
siste, y en esto coinciden todos los autores, en la posibi­
lidad que tienen los drganos de la Administracidn compéten­
te en crear unilateralmente situaciones jurfdicas en las que 
los administrados resultan obligados.
La situacidn jurfdica contractual émana tambien de la 
potestad administrativa y hace de la voluntad unilateral - 
del drgano, pero entre ambos cabe establecer diferencias - 
sustanciales.
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A. La situacidn jurfdica contractual necesita el so, 
porte imprescindible para su nacimiento de la incorporacidn 
del libre consentimiento del particular colaborador intere­
sado; y la situacidn jurfdica obligatoria no précisa para - 
su validez del consentimiento individual,
B. La situacidn jurfdica contractual encierra un bé­
néficie potencial al que pueden aspirar por igual todos los 
administrados; y la situacidn reglamentaria u obligatoria - 
es una carga o sacrificio para el comportamiento individual.
C. La situacidn jurfdica contractual determine un vf% 
culo recfproco y équivalente de derechos y obligaciones eco­
ndmicas Administracidn-administrados; y la situacidn legal - 
una estructura désignai basada en el binomio potestad-deber.
D. La situacidn jurfdmca contractual requérir/ para - 
su ejecucidn la actuacidn simultanea e interdependiente Admi 
nistracidn—administrados; la situacidn de tipo legal se eje— 
cuta unilateralmente por la Administracidn.
E . La situacidn jurfdica contractual es irrevocable 
y debe ser respetada en sus propios termines por la Adminis^ 
tracidn salvo el ejercicio excepcional de la potestad varian 
di; y las situaciones reglamentarias pueden ser modificadas 
mediante cambios on la normativa que les sirve de soporte, - 
promovida por la propia Administracidn.(30)
F. Por lîltimo, la situacidn jurfdica contractual tie, 
ne esencialmente un contenido econdmico, que pueden no tener 
directamente las situaciones reglamentarias. Este matiz es - 
importante* y conviene por ello détenerse algo mas en el.
Todos los contratos del Estado tienen car/cter activo 
0 pasivo para el Estado; originan al mismo ingresos o gastos, 
respectivainente. Prescindiendo de los otros aspectos del in 
terds publico en el tema contractual el acto econdmico-adni£ 
nistrativo encierra, de forma directa, un conflicto de inte.
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reses econdmicos entre el Estado y la persona contratante, 
en razdn a que los derechos y obligaciones econdmicas de - 
aqiidl se corresponden, respectiva.mente, con obligaciones y 
derechos econdmicos de los administrados ante el Estado. - 
La reciproca posieidn acreedora y deudora que las partes - 
adoptan en la situacidn juridica es la nota peculiar de lo 
economico-administrativo «
For otra parte, el trasfondo monetario del acto eco- 
ndmico administrative lo empuja hacin el marco de la actiyi 
dad financiers del Estado, regida toda ella por un ordena—  
miento jurfdico coherente y encauzado por el Presupuesto. - 
El fin del acto eôohdmièo^dministrativo es bifronte y enla 
za tambien con los propios fines de la Hacienda piîblica ; las 
obligaciones contractuales de los drganos de la Administra- 
cidn constituyen obligaciones de pago del Tesoro y los der_e 
chos ejercitables ante el particular son autenticos derechos 
de la Hacienda publics. No puede e xtra rYq%^ la s prerrogati 
vas sedulares del Tesoro publico en su posieidn acreedora y 
deudora incida decisivamente en la esfera contractual.
Lo econdmico-administrativo origins, por ultimo, ima 
interferences solapada de las administraciones de los serv^ 
cios publicos y de la Administracidn financiera cuyas mani- 
festaciones se comentarsTn en otro lugar.
El alcance constitutive que tiene el acto contractual, 
dando vida a una relacidn juridica consolidada Administra—  
cidn-administrados es justamente la originslidad del tema — 
en el derecho espanol. Y todo ello consecuencia de las inspire 
clones de nuestro derecho administrative que ata a la volun- 
tad de los drganos y autoridades y los convierte asi en meros 
interprètes y portavoces de la voluntad de la Ley. Esta filo 
Sofia se destaca al m^ximo en e1 campe de las obligaciones - 
econdmicas.
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III. CLASIPICACION DE LOS CONTRATOS DEL RSTADO 
1. Ideas irenorales
Un vistazo panoramico de la actividad contractual del 
Estado permite sentar la afirmacidn de que casi todas las - 
figuras tipificadas por el derecho comiln son utilizadas por 
los drganos administrativos. Esta riqueza de la gama no de- 
be extrahar si se pondéra la pluralidad de servicios publi­
cos, con contenido funcional tan variado, que se integran - 
en el ente publico. Cada servicio publico tiene unas necesi 
dades peculiares que se deben satisfacer mediante el instru 
mento contractual adecuado.
De aquf que sea perfectamente posihle realizar, para - 
una mejor comprensidn de su amplitud, la clasificacidn de — 
los contratos del Estado atendiendo a diverses criterios: a
los criterios consagrados por el derecho comun y, a su lado, 
otras dos clasificaciones peculiares de los contratos del 
tado, la basada en la posicidn del Tesoro en el contrato, s_e 
gun sea acrecdor o deudor monetario, y, la mds trascendenta1, 
que contempla las distintas figuras contractuales segiîn la - 
naturaleza y regimen aplicable a cada una de ellas.
2. Clasificacidn ordinaria o comun de los contratos -
del Estado.
Esta clasificacidn de los contratos del Estado se basa
en la doctrina general aportada por el cferecho civil. La ense,
ffanza que puede obtenerse de esta ordenacidn de los negocios 
es por una parte, la que dimana de su parangdn con las de C£ 
rrfcter civil, en cuanto a los requisites diferenciaies de los 
de 1 Estado, y, po otra, repasar el cuadro de los negocios m^s 
expresivos utilizados en el æctor publico. (31)
A. Contratos gratuites y onerosos.- Merecen destacar 
de como contratos gratuites los de donacion y subvencidn; y
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como contratos onerosos, los de compraventa, obras y sumini^;;. 
tros •
a) La donacidn de bienes, inmuebles y muebles, signi­
fies un empobrecimiento del patrimonio del Estado, sin con­
tra partida real, en bénéficia de ùna entidad o persona deter 
minada y solo puede justificarse en razones de utilidad piîbl^ 
ca• La donacidn libre o incondicionada al modo civil, no es - 
concebible en el campo piîblico pues la eficacia de este con­
trato debe quedar siempre supeditada al cumplimiento por el 
beneficiario de los fines de utilidad pdblica que sirven de 
causa a la donacidn. La donacidn del Estado es sustanciaImen 
te modal, a diferencia de lo que ocurre en el derecho priva- 
do donde es bdsicamente un acto de liberalidad (art. 618 C.C.)
En cuanto a la subvencidn, donacidn de dinero realiza- 
da por el Estado, cabe hacer el mismo comentario. A un cuando 
se nosepresente aparentemente como un acto gratuito en reali 
dad el negocio encubre un propdsito de utilidad pdblica, ge- 
neralmente de fomento econdmico o social que es su verdadera 
causa juridica.(32)
Tanto la donacidn como la subvencidn estdn sometidas - 
por los ordenamientos a requisitos légales o administratives 
de la mdxima relevancia, limitativos de las facultades de la 
Administracidn, habida cuenta de que el Estado no obtiene —  
una ventaja directa y solo se compensa a travds del fin gene 
ral cuyo estimulo se persigue. La actitud de los ordenamien­
tos administratives, que miran recelosamente los negocios - 
gratuitos, es semejante a la que adopta el derecho civil al 
exigir con extremado rigor requisitos de capacidad de 1 donan 
te y solemnidades constitutives.
b) Por el contrario, los contratos onerosos, -compra- 
ventas, contratos de obras, siiministros, etc.- que enmarcan 
recfprocas prestaciones, los propdsitos de los drganos de la
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Administracidn adoptan perfiles de equiva lené^ia seme jantes 
a& del obrar de los particulares, si bien sometido el ac—  
tuer de aqudlla a unas réglas y procediraientos que no opera 
en los contratos gratuites. As£ por ejemplo, el principio - 
de publicidad y concurrencia, esencial en la celebracidn de 
los contratos onerosos, carece ordinariamente de aplicacidn 
practice en los negocios gratuites, en los cuales su célébra 
cidn estîf predeterminada por situaciones de interds pdblico 
apreciadas espo-ntfifnea y discrecionaImente por la Administra 
cidn.
B. Contratos conmutativos v aleatorios.- Los contra^ 
tos conmutativos u onerosos, constituyen el sector mds am—  
plio de los contratos del Estado y desde la presente pers—  
pectiva clasificatoria no merece mayores comentarios,
Los contratos aleatorios tienen su mds expresiva repre^ 
sentacidn en el campo de los ingresos publicos y estdn cons- 
tituidos per los de loteries y quinielas como figuraa mds p£ 
pulares. En ambos casos el Estado es el beneficiario del con 
trato y los explota en rdgimen de monopolio para ohtener la 
mdxima ganancia en bien del Tesoro piîblico,
C, Contratos causales v abstractos.- Respecto a esta 
cldsica distincidn, ségun que en el contrato deba lucir o no 
la relacidn causal existante entre las partes, debe anotarse 
su escasa aplicacidn en la esfera publics.
La figura de los contratos abstractos, en los cuales - 
se esfuma la manifestacidn de la razdn jurfdica de la opera- 
cidn traslativa, précisa de unos supuestos de hecho y de un 
campo de relaciones juridicas ajenas a los modos de operar - 
del ente pdblico. La Administracidn debe estar obligada a ex 
plicar el por qud inmcdiato de cada negocio en que intervie- 
né y en consecuencia de la causa de las obligaciones que con 
trae.
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D. Contratos consensuales. reales y formales.- Puede 
afirmarse, en tdrminos générales, que los contratos del Est^ 
do no se perf-eccionan nunca por el mero consentimiento entre 
el drgano de la Administracidn y el particular interesado, - 
El requisite de la forma, al tiempo de la integracidn de la 
voluntad administrative y a 1 tiempo de la celebracidn, cons­
titute caracterfstica tfpica de los contratos del Estado.
E. Contratos de tracto iinico y de tracto sucesivo.- 
Ambas figuras son frecuentes en la esfera publics.
Interesa destacar que los contratos del Estado de trac- 
tx>*dnica^ por las razones que sersCn expuestas en otro lugar - 
suelen estar sometidos en cuanto a sus efectos a las normas - 
^,el derecho comitn. Esto es, el Estado acepta habitua Imente —
^ ^  piano de igualdad juridica con los par—
ticulares.
Por el contrario los contratos de tracto sucesivo, en - 
los cualee la prestacidn del particular se realiza a lo largo 
de un tiempo, la Administracidn desborda la posieidn contrac­
tual civil y , por razones de interes publico, ejerce poderes 
o prerrogativas excepcionales durante el periodo de ejecucidn.
3• Clasificacidn financiera de los contratos del Estado
La clas ificacidn financiers de los contratos del Esta­
do examina los diverses negocios desde el punto de vista del 
movimiento de fondos publicos que origina, Cuando el flujo - 
de fondos va desde el Tesoro a persona privada cabe denomi—  
narlos contratos de pasivo; si el movimiento de fondos es —  
justamente el inverso reciben el nombre de contratos de act^
VO ; y , por ultimo, si el contrato no origina movimiento de - 
fondos piiblicos los calificar^mos de contratos neutres. (33)
Examinemos cada una de esta figuras:
A. Contratos de pasivo.- Los contratos de pasivo -ad 
quisiciones, obras, suministros, etc.- son, sin duda, el grjj
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po de contratos del Estado, desde los puntos de vista jurfd^ 
CO y econdmico, mds importante de esta institucidn.
La doctrina de los contratos administratives estd bdsi 
camente pensada sobre el supuesto de la Administracidn, ges- 
tora del servicio publico, acreedora de la prestacidn real - 
adeudada por el particular contratante y obligada a abonar - 
el precio convenido. A su vez los contratos de pasivo se en- 
lazan intimamente con el derecho presupuestario y los progra_ 
mas de inversidn pdblica, viniendo a constituir instrumentos 
decisivos para la corrects satisfaccidn de las necesidades - 
de la Administracidn.
En los contratos de pasivo se produce precisamente el 
tfpico conflicto, entre el fnterds financière y el interds - 
administrative. El interes financière predica el rigor en la 
administracidn de los caudales publicos, el precio mfnimo, -
la previsidn exacts de los gastos, etc. Per su parte el inte_ 
rds administrative lucha por la coiisecucidn de la prestacidn 
o los servicios contratados y su preocupacidn estsf mds en la 
creacidn real que en los supuestos econdmicos.
Ambas influencias, justamente contrapesadas, son nece- 
sarias en los contratos de pasivo para que se celebren y ej£ 
cuten con acierto tdcnico y racionalidad financiera. Puede - 
afirmarse que este fntimo conflicto en los contratos de gas- 
to es una de las fuerzas creadoras de las singularidades de 
los contratos administrativos.
B. Contratos de active.- El contrato del Estado pue­
de tambien operar como instrumente para la obtencidn de in—  
gresos. Dentro del marco de los ingresos publicos coexisten, 
al lado de los impuestos, que se caracterizan por su natura­
leza de pages coactivos, determinados recursos cuyos rendinden 
tos se obtienen gracias al comportamiento voluntario de los - 
c iudadanos .1 El flujo dinerario en favor del Tesoro tiene como
r,
f
A ’
lo
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causa motriz la contrapartida de una prestacidn real ofreci 
da por el Estado. Es justamente el caso inverso del que se 
contempla en el apartado anterior donde la Administracidn - 
figura como acreedora de la prestacidn real y deudora mone- 
taria
Los contratos de activo -ventas de bienes, loterie, - 
Deuda publics, arrendamiento de bienes y monopolies del Estado, 
etc^" tienen una problemdtica diferente, El fin primordial - 
de estos contratos es el constituir una fiiente de ingresos - 
para el Tesoro y a esta finalidad econdmica trata de servir 
el rdgimen juridico a queiaquellos hayan de sujetarse. La - 
aiisencia de una finalidad administrativa especffica persegui 
da por el contrato aleja la idea del servicio publico y la. - 
problematics de su incidencia en la esfera contractual. De - 
aquf que sea fundamentaImente el derecho financiero el que - 
se ocupa de estos contratos.
La consecucidn de 1 rendimiento econdmico ma'ximo obliga 
en ocasiones a la Administracidn a sujetarse, en estos con­
tratos, al derecho privado civil o mercantil, como sucede en 
los de venta de bienes y valores. En otros casos, como,spor- 
i.ejemplo, con el contrato de Deuda publics, tan seme jante a 
la emisidn de titulos de renta fija por las entidades priva- 
das, el Estado, s in embargo, regulard peculiarmente el nego­
cio para que en sus etapas de creacidn, efectos y extincidn 
se ajuste a las conveniencias de la Hacienda, Y en fin, en - 
otros supuestos, arrendamiento de monopolios y contratos de 
loterfas, el derecho civil debe dejar paso al rdgimen admi—  
nistrativo para aaegurar la recaudacidn de los ingresos.
En otras palabras el contrato de activo, a diferencia 
de los contratos de pasivo, que se nos presentan jurfdicamen 
te como un todo bastante homogdneo, constituye un conjunto - 
de negocios proyectados hacia un objetivo econdmico y su de­
recho regulador es puramente oportunista.
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C. Contratos neutros.- Los contratos neutres, se dijo 
mrfs arriba, son anuellos que no originan movimientos actives 
o pasivos de numerario publico. Se pueden calificar como ta­
les las concesiones de servicios publicos sin abono de canon 
ni de subvencidn, la venta de bienes comprometidndose el com 
prador a realizar en pago determinado proyecto urbanfstico o 
turfstico, las cesiones gratuitas de bienes del Estado, etc. 
En todos estos negocios no résulta involucrado el Presupuesto 
del Estado adn cuando si se producen, Idgicamente alteracio- 
nes en el patrimonio publico.
En los contratos neutros, a diferencia de los contratos 
de ingreso, el fin perseguido por la Administracidn es esen- 
ciaImente publico: la ejecucidn de un servicio publico o el - 
fomento de actividades privadas de interds publico. Esta ca—  
racterfstica sirve de fundamento al hecho de que estos contra 
tos se aparten en su regulacidn del derecho civil y queden in 
cluidos en el ordenamiento administrative. Solucidn juridica 
adeüuada si se piensa que en los contratos neutros ninguna - 
ventaja tangible obtiene el patrimonio publico y su unico - 
propdsito es el impulse de una utilidad general que como ta 1 
cae. bajo la directa esfera de su competencia.
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4. Clas if ica cion .juridica de los contratos del Estado.
La incidencia del interds publico en los contratos —  
que celebran los drganos de la Administracidn es, como se - 
dijo en otro lugar, caracterfstica comun de todos los contra 
tos del Estado. Ahora bien, tambien se explicd que el inte- 
rds publico reviste en la esfera contractual unos matices ob 
jetivados que influyen en la renodelacidn juridica de las - 
distintas figuras, como seciiela de las conveniencias practi­
ces que se deducen para aquel intends en relacidn con las ca 
racterfsticas intrfnsecas de cada negocio. La finalidad pd—  
blica es una constante en los contratos de la Administracidn 
pero dsta puede conseguirse aceptando, segun los casos, los 
esquemas libérales del derecho civil y mercantil, modificando 
dstos como sucede en los administrâtivos o reconstruydndolos 
bajo una perspectiva netamente publica. El cara'cter instrument 
ta 1 del contrato es la causa, de que su rdgimen juridico deba 
plegarse a las conveniencias de los fines de la Administracidn.
Una afirmacidn debe ser inmediatamente formulada. El - 
rdgimen juridico de los contratos del Estado es siempre ? • . . 
consecuencia de las normas que regulan la organizacidn y 
funcionamiento de la Administracidn, esto es, del derecho - 
administrativo. La circunstancia de que la Administracidn - 
sea parte en una relacidn implica necesariamente una formula 
cidn jurfdica sobre las réglas de fondo y forma a que la rai^  
ma deba sujetarse. Como dice GARCIA DE EHTERRIA : "En todo mp
mento la Administracidn usa su propio derecho, y este derecho 
en ocasiones déclara la aplicabilidad de las raismas normas ju 
rfdicas, de la misma manera que pueda declarer la aplicabili­
dad de una tecnica operative cuaIquiera" .El derecho adminis­
trative es el estuto legal de la Administracidn y las de —
-253-
mrfs r*m*s del Ordenamiento son llamadas o repelidas en 
atencidn a las necesidades peculiares de los servicios 
piîblicos gestionados por aqudlla. (34)
Otra afirmacidn debe completar a la anterior. Cuyl 
qiiiera que sea la normative que rija el entramado a efec 
tos del negocio, el derecho publico es siempre el aplica 
ble en relacidn con la integracidn y expresidn de la vo­
luntad contractual administrativa, es decir, las compe—  
tencias orgrfnicas y procedimientos de preparacidn y emi­
sidn del acto compromiso. El papel que corresponde a las 
demifs ramas del derecho es integrarse "dentro de un arma 
zdn total de cardcter juridico-administrativo" como dice 
00N7LALEZ BERENGUER, o , en otras palabras, complementer - 
los efectos del acto administrativo contractual que es, 
en todo caso, regenerador del vinculo obligatorio. Las - 
ramas juridicas complementarias del derecho administratj. 
vo no se aplican al contrato por su propio imperio, sino 
por el refrendo y llamada que reciben de dste. (35)
La consecuencia de esta ponderacidn oportunistas que 
el interds publico verifies en cada contrato es que la aç_ 
tividad contractual en el sector publico no se nos presen 
te con un tono de uniformidad, aun cuando toda ella revip 
ta unos rasgos comunes indiscutibles. Las discrepancias - 
se presentan al tiempo de examiner las tensiones que en - 
cada figura produden el derecho publico y el derecho pr^ 
vado y su diverse influencia en el campo de los efectos - 
jurididos del acto contractual. De aqui que agrupemos t£ 
dos los negocios en una clasificacidn tripartita, atendien 
doc# lalrama del derecho prédominante en los efectos del - 
acto contractual, aun admitiendo la existencia de figuras 
difusas o atipicas.
A. Contratos privados civiles y mercantiles.- Res­
pecto a estos contratos del Estado, el derecho administra 
tivo convoca al derecho privado para regular el vinculo - 
obligatorio creedo entre la Administracidn y el administra 
do, como si se tratase de un negocio celebrado entre perso 
nas privadas.
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En cânsecuencia s
- Los derechos y obligaciones contraidos por las -
partes se regularan por lo pactado y de acuerdo con las
Xeyes civiles, sin perjuicio de las leyes administrativas 
primordialraente aplicables. (Art. 8 RGC)
- La potestad administrativa acepta la fijeza en - 
estos termines del vinculo contraido.
— La jurisdicidn ordinaria conocera de las discre 
pancias surgidas en orden a la interpretacidn y cumpl^
miento deloontrato» (Art. 14 RGC)
Al examinar los contratos civiles y mercantiles del 
Estado es muy corriente leer en los autores eue la Adnû 
nistracion se coloca en éstos en "un piano de igualdad" 
con el particular contratante. Esta severacidn^ sin embar 
go, debe ser rechazada norqu^ la Administracidn no pierde 
un apice de sus prerrogativas por el hecho de que célébré 
un contrato privado aur^que asi pueda aparentarloj la —  
dialectica de la desiguàldad sigue en pie en todos los - 
contratos del Estado como una constante institucional —  
con independencia del derecho regulador del vinculo» La 
supremacia de la Administracidn se pone de relieve, bien 
en la normativa administrativa reguladora del contrato - 
privado d bien en el deber del drgano de la contratacidn 
de incluir clausulas en el mismo asegurador^as del interes 
publico. 2n este ultimo caso lo que sucede es que se ütil^ 
za el juego de la libertad de pactes concedida por el dere^ 
cho civil para establecer en los Pliegos aquellas estipu- 
laciones que garantizan el fin publico perseguido. En rea 
lidad no hay contratos privados del Estado, sino contra—  
tos de interés püblico sujetos supletoriaraente a las nor­
mas civiles y mercantiles. El .d^erecho privado finira ino- 
cuamente por las vias ma readas por el derecho publico que 
ha medido meticulosamente el alcanze de la operacidn.(36)
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Si itendemos al derecho positivo (articule 4 en rela­
cidn con el 2 de la L.C.E.) serian contratos privados del 
Estado aquellos que no estdn calificados como administrati 
VOS V eacluidos del derecho civil o mercantil por una Lev, 
no tienen directa vinculacidn con el desenvolvimiento regu­
lar de un servicio ndhlico, ni revisten caracterfsticas in- 
trinsecas que hagan précisa una especial tutela del interes 
publico paranel desarrollo del contrato. La legislacidn drf 
un sentido residual al contrato privado y deja ademrfs en ma 
nos de la Administracidn el que predetermine el rdgimen apl_i 
cable a los contratos, cuando considéré que se dan las cir- 
cunstancias a que alude el precepto citado. Esta aplicacidn 
excepcional del derecho comun en la esfera administrative - 
es dato digno de recorder, pues su posibilidad de aplicacidn 
queda circonscrite por la ausencia de norme, de interds pü­
blico o de necesidades de desenvolvimiento de los servicio* 
püblicos, lo que en la prdctica se traduce en una parcela m_f 
nima del trdfico administrativo. (37)
Para examinar con mds atencidn esta drea privatistica 
del Estado conviens reflexionar sobre una clasificacidn es- 
quemdtica de la misma: (38)
a, Contratos patrimoniales.- (Compras, ventas, dona- 
ciones, arrendamientos, explotacidn patrimonial, permutas, 
etc...). Hacen referenda al conjunto de actos y negocios 
jurfdicos que conlleva la gestidn, administracidn y aprove 
chamiento del Patrimonio de 1 Estado, cuya finalidad primàr r 
dial es financiera habida cuenta de su vinculacidn con los 
ingresos o derechos de la Hacienda.
Dentro de los contratos patrimoniales conviene dis- 
tinguir entre los activos (ventas de bienes, explotacidn p£ 
trimonial, donaciones a favor del Estado...) y los pasivos 
(compras, arrendamientos, cesiones gratuitas,..) los pri- 
meros son meramente fuentes de ingresos y los segundos —
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operaciones de apoyo para el desenvolvimiento de los ser­
vicios pdblicos. Obsdrvese que no obstante esta finalidad 
el contrato patrimonial continua sometido al derecho pri­
vado • (39).
b. Contratos civiles no patrimoniales.- Aparté de - 
los contratos patrimoniales cabe citar otros sujetos al - 
derecho civil como son la fianza, la hipoteca o prenda —  
sin desplazamiento a que alude el artfculo 76 de la Ley - 
General Tributaria, los contratos del Estado en el extran 
jero, los contratos de seguros privados que celebran en - 
ocasiones los establecimientos de la Administracidn, los 
contratos de depdsitos de bienes del Estado en almacenes — 
particulares etc.... (40)
Otfas figuras como los contratos de publicidad y el 
de transporte pueden revestir segdn su objeto formas ci-^ 
viies o administrativas.
Los contratos civiles diferentes de los patrimoniales 
tienen escasa trascendencia en el trrffico contractual del 
Estado.
c. Contratos mercantiles.- Los mrfs importantes son 
el contrato de sociedad mercantil y el de compra y venta - 
de valores mobiliarios y mercaderias.
Por lo que se refiere a la sociedad mercantil présen­
ta en la esfera pdblica posibilidades diversas: socieda—  
des de capital integral del Estado, mayoritariamente esta 
ta 1 o minoritariamente estatal, cada una de las cuales —  
tiene su régimen en el derecho administrativo. En cuanto 
a la compra y venta de valores mobiliarios suele verifi—  
carse por razones de polftica econdmica (interveneidn del 
Banco de Espana en la Bolsa) polftica industrial (actua—  
clones en el sector empresarial privado de los drganos del 
Estado) o politics patrimonial (movimientos activos y pa­
sivos de la carters de valores del Estado). (41)
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Finalemnte la compra y venta de mercaderias a traves 
de los organismos compétentes pretende una funcidn regula­
dora en el mercado que se sujeta ordinariamente al Cddigo 
de Comercio. (42)
d) Razones que fundamentan la su.jecidn de estos contra 
tos. al derecho privado*- Interesa profundizar ahora, a la 
vista de este rdpido esquema de negocios privados de 1 Esta­
do, en las razones que sirven de fundamento al hecho de que 
en los mismos aceote el Estado el derecho nrivado como ré?^ 
men aplicable o , lo que es lo mismo, se someta » 1  principio 
de la libertad de pactos y fijeza del vinculo, con la con- 
siguignte suspension de sus facultades para modificarlos o np 
varlos como sucede en los contratos administrativos o publi­
cos, respectivamente.
Conviene barajar las siguientes ideas;
- La especial relevancia de 1 interés econdmico del 
Estado.- El factor econdmico, es decir, la obtencidn del 
precio m€fs favorable es particularmente relevante en los - 
contratos patrimoniales, tanto activos como pasivos. No - 
debe olvidarse que estos contratos se desenvuelven en su m^ 
yor parte dentro de la esfera de la Hacienda publica; si el 
Estado compra, la dptima gestidn de los crédites presupues 
tarios impulsar^ al drgano a la obtencidn del precio mds - 
ventajoso; si el Estado vende, el peecio es ingrëso pübli­
co y debe velarse por la mdxima ganancia para el Tesoro.
En el drea de las relaciones patrimoniales estrictas 
incluida su vertiente mercantil, se puede identificar el - 
interés püblico con el rendimiento dptimo de los caudales 
püblicos y bienes y derechos del Estado. Résulta entonces 
sconsejable que la proteccidn de este interés en el trdfi- 
c0 privado no se instrumente mediante formas juridicas ex­
cepcionales que podrian imposibilitar la operacidn o, al ra£ 
nos, perjudicar su rendimiento practico. Toda prerrogativa 
publica genera un debilitamiento de la situacidn juridica
privada incidida. Esto se traduciria en el mundo de los - 
intereses patrimoniales y mercantiles en un envelicimiento 
de la posieidn del contratante privado que no aceptaria la 
operacidn con el Estado o exigiria una compensacidn econdmi 
ca adecuada. El propdsito de aceptar las ventajas del merca 
do econdmico conlleva a la aceptacidn del derecho civil y - 
mercantil como normativa, en estos casos.(43)
- La consumacidn intantanea de 1 contrato privado.-Otro 
dato a tener en cuenta es la consumacidn instantânea que —  
suelen revestir en muchas ocasiones los contratos privados 
del Estado. Las adquisiciones y enajenaciones patrimonia—  
les, las compras comerciales y rnobiliarias son negocios de 
tracto ünico, simples y de conclusion inmediata.
Al no existir un periodo de ejecucidn mas o menos di^  
latado, se hace innecesario que el derecho se preocupe de 
regular un cuadro de potestades contractuales tendentes a - 
asegurar el cumplimiento de la obligacidn y la adecuacion de 
esta a futuras conveniencias del interés publico. Estas po­
testades solo deben actuar cuando la prestacidn del particu 
lar pende en el tiempo y de su ejecucidn estriba el correc­
te funcionamiento de un servicio püblico.(44)
- La conexidn mediata con necesidades cambiantes de - 
los servicios publicos.- De esta i^ea parece partir el ar—  
ticulo 3 de la L.C.E. cuando al définir a los contratos ad­
ministratives contradefine, por exclusion, a los contratos 
privados. El sabor tradicional de esta técnica calificati- 
va de los contratos del Estado es sobradamente conocida. - 
Se sigue concibiendo al derecho privado como derecho gene­
ral y al derecho administrativo como derecho especial o de 
prerrogativa, al menos, en este campo contractual.
La mediatividad de los contratos patrimoniales aparje 
ce Clara en los que hemos calificado de activos, aunque - 
no tanto en los pasivos pues estos negocios encuentran su 
justificacidn precisamente en las necesidades de los ser—  
vicies publicos aün cuando se utilizeh en régimen del de—  
recho privado. Piénsese en la compra de un solar para edi-
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ficar oficinas publicas o en el arrendamiento de unos 
locales para la misma finalidad. El inmueble deseadc por 
la Administracidn se convierte en soporte indispensable 
para el desenvolvimiento del servicio publico correspon­
dis nt e .
^onviene llamar 1a atencidn sin embargo, sobre dos 
notas que explican mejor la mediatividad del contrato pr^ 
vado.
Por una parte el hecho de que la finalidad publica 
se pueda a tender satisfactoriamente en el ambito del - 
procediraiento preparatorio del contrato, en orden a la 
adecuada concrecidn del bien que la Administracidn ape_ 
tece. Si se trata de una comnrp de inmuebles, mobilia—  
ria o comercial, lo que importa al interés püblico es - 
el ç : contenido del negocio; definido el objeto, el - 
derecho privado se brinda como cauce ejecutivo suficien 
te. El interés püblico no esta vinculado al contrato - 
como negocio juridico, sino àl objeto fijo que se cana­
lize a través de él, Si el negoco juridico no brinda el 
resultado practico actuaria el arma de la expropiacidn 
forzosa para la consecucidn del fin.
Por otra parte, la mediatividad del contrato pri^  
vado puede encontrar explicacidn en la secundariedad - 
del negocio en relacidn con las competencias générales 
6 basicas del drgano de que se trate. La accidentalidad 
délia prestacidn en el marco del servicio püblico puede 
justificar la utilizacidn de medios estric tament e priva 
dos para conseguirla.
De cuanto se ha expuesto ,cabe resumir que el contr^ 
to privado del Estado en el Berecho espahol actüa en un 
marco residual y secuela,en su mayor parte , del recon£ 
cimiento de un dominio privado del ente püblico. Su mar^ 
cado interés econdmico, la consumacidn instantanea y la 
vinculacidn mediata con las necesidades de los servicios
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publicos constituyen notas ordinarias en la figura que 
se estudia. (45)
JS h") Contratos administrativ o s Puede afirmarse, - 
sin temor a un reproche o^exageracidn, que han corrido - 
rios de tinta cientifica en torno a la correcta défini—  
cidn de los contratos administrativos. Como se dijo en - 
otro lugar los administrativistas han dedicado lo mejor 
de su atencidn al analisis de esta figura contraponiénd£ 
la a los contratos privados del Estado y ello ha dado lu 
gar a un olvido de la institucidn contractual publica en 
su conjunto. En realidad, se ha dicho tambien, el contra 
to administrativo es solo una de las variantes que la In£ 
titucidn présenta en el ambito de la Administracidn y que 
no se agota ni mucho menos con la misma. (46)
Expongamos en primer lugar cuales son las curacteri^ 
ticas del régimen de los contratos administratives, a con 
tinuacidn las tésis que se han mantenido en cuanto a su - 
naturaleza y finalmente el punto de vista que mantenemos 
en relacidn con este negocio juridico.
a% Caracterfsticas dé su régimen. Lo peculiar del ré­
gimen del contrato administrativo estràba, desde nuestro 
punto de vista, en que, bien por via de norma o de clau­
sulas de obligatoria aceptacidn pèr cl particular contra 
tante, la Administracidn se réservaâtcultitdes. en la esfe­
ra del negocio, excepcionales e infrecuentes en el trafj^ 
co civil, en drden a la modificacidn, control, interpre- 
tacidn, aseguramiento v resolucidn del vinculo contraido. 
Lo esencial, por tanto, del contrato administrativo es la 
derogacidn. légitima v sistematica. que implica de las 
glas del "pacto sunt servanda" y de la "lex contractus" - 
que constituyen el fundamento mismo del liberal contrato 
civil.
Todos los demas aspectos formales, sustantivos y ju- 
risdiccionales del contrato administrativo en su régula—
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cidn positiva componen un marco que o bien es generaliza- 
ble a todos los contratos del Estado, por ejemplo, el pé­
riode de generacidn o formacidn de la voluntad de la Admj 
nistracidn, o son pura consecuencia del hecho de que rota 
la premise bdsica de 1 contrato civil es obligado recompo- 
ner el vfnculo de manera que subsistan el equilibrio de - 
los intereses econdmicos de las partes y, por ende, la - 
sustancia objetiva contractual.
Esto es, al alterarse la mecanica normal del contra­
to civil, con el consiguiente debilitamiento de la posi—  
cidn jurîdica :t£picadel contratante privado, estaria en 
juego la propia existencia de esta institucidn, de tan ex 
traordinaria utilidad en el quehacer administrativo, si - 
el ordenamiento o las précticas administratives no se es- 
forzasen en hallar im piano conciliador de las prerrogatj 
vas de 1 drgano y el espiritu de lucro que estimula a los 
administrados que colaboran en la cosa publica. Este pia­
no se logra gracias a un doble juego:
- El principio de legalidad, que obliga al drgano a 
ejercer sus prerrogativas con arreglo a una normativa pr*. 
existante que permite al particular contratante conocer con 
exactitud su situacidn jurfdica y monter la oferta con arre_ 
glo a esta circunstancia.
- El derecho a indemniza cidn que osterita el particu­
lar por los dahos y perjuicios que pueda originarle el —  
ejercicio de las prerrogativas. Es lo que se llama por —  
los autores la "conversion obligatoria" de derechos singula- 
res por indeninizaciones compensatorias, que adouiere un - 
mayor alcance en la actividad contractual que en el resto 
de la actividad administrative por la incidencia de 1 factor 
bénéficie inmerso en la prestacidn.
La jurisdicidad y el respeto a la^oconomia interna - 
en el contrato administrativo conjugan una situacidn juri—
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dica estabilizada que permite el logro de los mutuos ob- 
jetivos del drgano y del particular en el negocio. Si a 
todo ello se anade la actitud tuitiva que la Administra­
cidn adopta cerca del contratante privado, en esta clase 
de contratos se le conoce por el nombre de contratista, 
se comprendera la eficacia practice de la figura, no ob£ 
tante las decisivas derogaciones que contiene respecto -
al esquema civil.
' b, Clases
Desne el punto de vista de su regimen juridico los 
contratos administratives se pueden dividir en dos gru—  
pos: (47)
- Legales. Son aquellos que e stan tipificados como 
administratives bien por la Ley de Contratos del Estado, 
como los de obras, servicios y suministros, o bien por 
otras normas especiales del Derecho administrativo, como 
los de asistencia, forestales, transportes de Correos, - 
contratacidn de personal, arrendamientos de Monopolies - 
e t a .  (art?, 4 L.C.E.).
- Conveneionales. Comprende este grupo a todos aque 
lies contratos que careciendo de tipificacidn juridica - 
son calificados por via de clausula como administratives 
por el drgano de contratacidn compétente, en base a su di_ 
recta vinculacidn al desenvolvimiento regular de un servicio 
publico o a revestir caracterfsticas intrfnsecas que hagan 
précisa una especial tutela del interes publico para el - 
desarrollo del contrato. (art. 4 L.C.E.)
La diferencia entre uno y otro grupo estriba en que 
asf como los contratos administratives legales reciben e£ 
ta calificacidn por imperio de la norma y , por ende, no - 
pjrede ser discutida su naturaleza por el drgano o por la 
parte privada contratante, los contratos administratives 
convencionales implican un juicio discrecional de la Admi_ 
nistracidn que como tal puede ser impugnado y revis ado ju-
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risdiccionalmente. Pîl regimen juridico de los contratos - 
administratives tal como se ha expuesto, "supone la müs - 
compléta derogacidn del sistema "numéros clausus" en la de 
terninacidn de los contratos administratives" como afirma 
VILLAi. PA LA S I . Todas las figuras del derecho civil y mer—  
cantil, tipicas o atipicas,pueden quedar convertidas en —  
contratos administratives habida cuenta de la indole de su 
conexidn con el interés o los servicios publicos de la Ad 
ministracidn, Siempre que despues de la celebracidn del con 
t^Bto quede en pie un interés püblico mdvil dependiendo su 
realizacidn del cumplim.iento de lo pactado, para cuya defen 
sa sea insuficiente el mecanismo del derecho civil, deberü 
la Administra cidn "administrativizar" el contrato y prorro- 
gar al méximo el ejercicio de sus prerrogativas o poder ju­
ridico.
^ • Icorfas en torno a los contratos administrativos.
Dando por supuesta la posibilidad de construir el —  
contrato privado del Estado se han preguntado los autores 
cuales son las caracterfsticas definidoras del contrato ad 
ninistrativo ,* o lo que es lo mismo, cuales son las causas 
que justifican el ejercicio de prerrogativas en el seno - 
de estes negocios. En otro lugar de este trabajo se ha aludido 
ya al tema y ahora solo nos interesa alguna referencia recor 
datoria de las argumentaciones que han sido alegadas por los 
autores.
" m — servicio publico. Es la doctrina clüsica de —  
contrato administrativo segün el pensamiento frances. Con—  
forme a esta posiciün la vinculacidn directa del contrato - 
con las necesidades de los servicios püblicos justifica el 
que los poderes administratives prorroguen su vigencia al — 
émbito de 1 contrato que les sirve de instrumento de ejecu—  
cion. Cuando la vinculacidn es indirects o remota deberé - 
aplicarse el derecho coinün por ser el derecho general y  el 
més respetuoso con los individuos y sus intereses.
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Ksta doctrina es la que inspira el derecho espahol 
vigente si bien partiendo de una idea anplia de las nece­
sidades de los servicios püblicos: el pdrrafo segundo del 
articulo 4 de la L.C.E. utiliza la expresion "directa vin­
culacidn al desenvolvimiento regular de un servicio püblico" 
lo que implica desplazar el centre de gravedad desde la n_o 
cion de servicio püblico a sus necesidades dinamicas u or­
dinarias, con el consiguiente efecto expansivo del contra­
to administrativo. (48)
Las criticas que se han formulado a esta tésis son so 
bradamente conocidas: la vaguedad del concepto de servicio 
püblico, la imprécision de 1 requisite de la inmediatividad, 
la gestidn de servicio püblico al mürgen del derecho pübli 
co, etc. Sin embargo, como se verü la tésis sigue mantenien 
do su vigencia aunque entendida desde una nueva perspective,
- La clüusula exorbitante. Conforme a esta posieidn , 
construida tambien por la doctrina cichtffica y jurispruden 
cial francesa, son contratos administratives aquellos que - 
célébra la Administracidn incluyendo cléusulas exorbitantes 
del Derecho civil, ya que en este ordenamiento privado se—  
rian éstas iliCitas o constituirian un cuerpo extrano al —  
mismo que solo puede hallar explicacidn y validez en el dm- 
bito del Derecho administrativo. (49)
La doctrina de la clausula exorbitante mira nés hacia 
el régimen juridico de 1 contrato en si mismo considerado que 
al por qué del fendmeno contractual que no es otro que los - 
intereses püblicos que se trata de tutelar mediante la cléu- 
sula.
- Las solemnidades.- El riguroso formalismo en las - 
etapas de generacidn, celebracidn y ejecucidn del contrato 
administrativo ha sido puesto de relieve, en particular —  
por los administrativistas .clésicos, para deducir del mismo 
el eleiiiento diferenciador de los contratos administratives 
frente al sistema liberal y espiritua1 ista del contrato ci- 
c ivil .(50)
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Sin embargo la critica one merece esta posieidn es - 
cue el formalismo no es cualidad tipica del contrato admi­
nistrativo sino de todos los contratos 3^ actos de la Admi- 
nistracipn.
- La jurisdiccidn.- El fuero especial contoncioso - 
administrativo que ostenta el contrato administrativo fren­
te a la jurisdiccidn ordinaria 0 comun es un dato procesal 
Cue para algunos autores prédétermina u obliga a la distin­
cidn que se comenta. De haberse mantenido la unidad juris—  
diccional para todos los contratos del Estado se hubiese man 
tenido tambien la unidad radical de la institucidn. (51)
Ks obvio no obstante cue la faceta jurisdicciona1 no 
puede de por sf modificar la naturaleza del contrato,
- La desi^ualdad radical de las partes.- Para otros 
autores el nucleo generator de las pcculiaridades es la dqs 
igualdad radical de las partes; esto os, el contrato adminis_ 
trativo, a diferencia del civil, es la résultante de la ten- 
sidn que se produce en el vinculo obligatorio, entre un en­
te publico dotado de poder y el particular contratante. La 
conciliacidn de ambos factores propicia una solucidn contra£ 
tual ajena al derecho civil. (52)
- Ill giro o trafico de la Administracidn^- Las exigen 
cias del giro 0 trafico de la Administracidn justifica las - 
modulaciones que présenta el contfato administrativo sobre - 
el esquema civil. La tdsis se hg^matizado por otros adminis —  
trativistas que tratando de concretar la idea de tréfico ad­
ministrativo, que reputan abstracts o indefinida, llaman la 
atencidn sobre las competencies especificas de los drganos, 
cue al ejercitarlas por medio del contrato le impregnan co­
lor administraiivo.(53)
- La adhesidn.- Otro enfoque del tema lo presentan - 
aqrellos autores que hablan de la adhesidn como cardcteristi- 
ca tfpica del contrato administrativo. La Administracidn im-
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pone unas condiciones de contratacidn, por vfa de norma o 
de cléusula, y al particular solo le cabe aceptar en blo­
que el negocio tal como se le propone o desistir del mismo. 
La ausencia de la tfpica négociacidn de los contratos y la 
posieidn debilitada de la voluntad de 1 particular frente a 
la dinémica contractual administrativa es la nota diferen- 
ciadora de estos contratos frente a su homdnimo c i v i l . (54)
- Kl interés püblico. A fuerza de depurar las distin 
tas posiciones doctrinales que estan siendo sintéticamente 
esbozadas algunos juristas llegan al concepto de interés - 
püblico como causa ültima de la personalidad del contrato 
administrativo. Las exigencies de este interés general de- 
fendido por la Administracidn afecta particularmente a los 
contratos intimamente vindulados con el mismo, de forma que 
el derecho civil résulta incapaz de brindar soluciones sa- 
tisfactorias.(55)
- La estructura orgénica de la Administracidn. Otros 
autores, por ültimo, han puesto su mirada en la estructura 
orgünica de la Administracidn, en su naturaleza y funciones, 
Y de ella deducen la mutacidn que se produce en los contra­
tos administra tivos. Esta posieidn doctrinal subjetiva el faç_ 
tor diferenciador, que imputa en definitive a la sola presen 
cia de la Administracidn, provocando las peculiaridades de - 
la manif estacidn del consentimiento y. cuya influencia se pr£ 
rroga a la etapa de ejecucidn de 1 contrato. (56)
d. Fundamento de 1 contrato administrative; la estruc­
tura interna del contrato.
El estudio de la figura del contrato administrative - 
debe acometerse sin perder de vista el entorno enq ue el - 
mismo se desenvuelve dentro del marco de los contratos del 
Estado. Como dice GARFIDO FAÎiLA este tipo de negocio limita 
por una parte con los contratos privados y por otra con el 
acto condicidn o, mejor dicho, con los contratos püblicos - 
cuyo estudio se realiza en el epfgrafe siguiente. El tema - 
consiste entonces en indagar el porqué determinados tipos de 
contratos reciben an tratamiento adecuado bajo las prcmisas
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peculiares del contrato administrativo y no bajo las del con 
trato civil o püblico.
Fil exdmen de las doctrines que han sido expuestas por 
los autores y que estudiamos en otro lugar, brindan todas - 
ellas aspectos iluminadores del contrato administrative fren 
te al contrato civil pero se d espreocupan de un analisis in 
trovertido de la unidad contractual. Définir un concepto por 
el sistema de la simple comparacidn con otro no dilucida la 
fntima esencia de la figura que se examina.
Para que se den los supuestos de un contrato administra­
tive tfpico, y la norma o la propia Administracidn deban de- 
clararlo o calificarlo asi respectivamente, deben concurrir 
las siguientes circunstancias-tipo:
- Prestacidn especifica. La prestacidn en obras bienes o 
servicios a realizar por el particular contratante se deberé 
supeditar a condicmones fisico-funeionales definidas por la 
Administra cidn. El contrato administrativo exige, pues, un re_ 
sultado, un dar o hacer prefijado al agente privado, no una 
actividad o prestacidn genérica.
- Tracto sücesivd... Esto es, que la prestacidn del par 
ticular obligado ante la Administracidn baya de ejecutarse en 
un periodo de tiempo, durante el cua1 los fines püblicos per 
seguidos queden ohviamente, a expensas o resultas del contrato.
-Vinculacidn con servicio püblico. La prestacidn especi­
fica ejecutable en el tiempo debe tener directa corresponden- 
cia con necesidades requeridas por el desenvolvimiento de a 1- 
gün servicio püblico gestionado por drgano de la Administracidn. 
Se priduce una plena corresnondencia entre el objeto del con­
trato y el objeto de 1 servicio püblico.
- Posieidn dedudora de 1 Tesoro. El contrato administra­
tivo es contrato de pasivo, origina gastos para el Estado, - 
pues la Administracidn adopta virtualmente la posieidn de - 
deudora de 1 precio y acreedora de la prestacidn desenda.
Cuando en un contrato del Estado concurren estas cir—
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cunstancias -^ue como se vera las reunen los contratos ad
ministrativos mas tipicos: obras, gestidn de servicios pu
blicos, suministros, asistencia, colaboracidn personal, -
transporte de correspondencia....- esta justificado, y el
buen quehacer publico lo aconseja, que la Administracidn
juridica
haga valer su., potesxad: para asegurar la idoneidad de -
la prestacidn y el cumplimiento, en suma, del contrato. - 
El contrato del Estado deviene en una situacidn juridica 
accesoria del regimen juridico del servicio publico invo­
lucrado, que apoya a este y que debe quedar sometida, en 
consecuencia, a las potestades, légitimas o convenciona—  
les, del drgano responsable de la gestidn.
En definitiva, se trata de amparar futuras exigencias 
del interes publico durante el desarrollo del contrato, im 
previstas o imprévisibles al tiempo de la celebracidn, me­
diante las prerrogativas del control, interpretacidn, mod£ 
ficacidn y resolucidn cerca de aquel. A diferencia del con 
trato civil del Estado, cuyo objeto se détermina con exac­
titud durante la etapa de formacidn de la voluntad admini£ 
trativa, el contrato administrativo envuelve un objeto ha£ 
ta cierto punto incierto susceptible de conformacidn futu­
rs. El fendmeno de la prestacidn va madurando a lo largo 
de la etapa del periodo de ejecucidn y hasta la extincidn 
del contrato. Por esta razdn se ha didio que el contrato 
administrativo es un contrato vivo, dinamico, flexible freà 
te a la rigidez y estatismo que caracteriza el contrato - 
civil.
Son las prerrogativas administrativas, la potestad, 
del drgano contratante, las que presionan sobre el vincu­
lo para raodelarlo y adaptarlo al interes publico. Estas - 
prerrogativas tienen un caracter mas potencial que efecti 
VO porque la mayoria de los contratos administratives se 
cumplen en sus propios termines y porqué por fundadas razo 
nés que se explicaran, no es aconsejable ni para la Admini^
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tracidn ni para el particular contratante que se haga un - 
uso extensive de aqu/llas, sino restringido y excepcional,
Si la potestad influyese sustanciaImente en el contrato no 
nos hallariamos ante el contrato administrativo sino ante 
el contrato publico que se estudia a continuacidn. Gracias 
a ello el contrato administrative no deja de ser contrato 
pero debe admitir en su seno el caudal de los poderes admi^ 
nistrativos que no lo destruyen ni lo trasforman en una s^ 
tuacidn precaria o de servidumbre compensada porque respe- 
ta la base consensual, la reciprocidad de lasobligaciones 
contraidas y el equilibrio de las presteciones.
Alin cuando el tern* de las potestades se estudiaraf a 
fondo en el ultimo Capftulo de esta obra conviene adelantar 
aqui que las mismas tienen un triple alcance:
- Potestad de interpretar, vigilar y dirigir ejecut^ 
vamente el cumplimiento del contrato.
- Potestad de modificar dentro de ciertos limites — 
la prestacidn inicialmente convenida,
- Potestad de resolver unilateraImente el contrato 
celebrado caso de incumplimiento por parte del colaborador.
Las funciones especfficas de cada una de estas potes_ 
tades se pueden resumir diciendo que pretenden asegurar el 
cumplimiento de la prestacidn contractual y que la misma - 
se adapte en el tiempo al interns publico.
El contrato administrativo-tipo es. en suma, un contra 
to del Kstado de subtrato civil o mercantil. que habida cuen 
ta su prestacidn especifica en drden a las necnsidades de un 
servicio pdblico, el drgano compétente debe estar facultado, 
por cl Derecho o el contrato a ejercer determinadas potes­
tades cerca de 1 vfnculo para el pleno aseguramiento de 1 inte^ 
r^s publico durante el plazo de ejecucidn.
El interes piîblico debe entenderse en el doble senti- 
do de servicio publico e intends del Tesoro que se explicd 
en otro lugar. (5 7 )
- 270-
C, Contratos publicos.- Calificamos de contratos pu 
blicos aquellos que celebraii los drganos de la Administra- 
cidn cuya generacidn, roquisitos y efectos vicnen estable- 
c id os interramrnte nor el derecho administra tivn. F.n estns 
contratos la manifestacidn de la voluntad privada, a traves 
de un acto de adhesidn o de apetencia respecte a una situa- 
cidn juridica prevista por el Ordcnamiento y susceptible de 
ser reconocida por la Administraridn, actua en un piano de- 
finido por el derecho pdblico y con un alcance determinado 
por dste. (5 8 )
La distincidn fundamental entre contrato administra- 
tivo y contrato publico estriba en que a si como el contra — 
to administrativo consiste en una construccidn moteada de 
excepciones sobre los cimientos del contrato civil, el con 
trato publico acepta de este el mutuo consentimiento como 
idea matriz pero deduce unas consecuencias jurfdicas por - 
completo al mdrgen de la mecdnica privada. El contrato pu­
blico es una genuina elaboracidn del derecho administrati­
vo que, como se ha dicho, solo coincide con el contrato c_i 
vil en el nucleo consensual generador de los efectos entre 
las partes.
En otro lugar de este trabajo se expusieron las dos 
tdsis que han explicado estes négociés voluntaries del 
tado, Con sustantividad diferente a los contratos privados 
y administratives del Estado.
a. Requisites del contrato pilblico.- La estructura-tipo 
interna de estes negocios coincide en los siguientes puntos;
- Rroexistencia de una normative reguladora de los 
derechos y obligaciones de la Administracidn y del adminis_ 
trade en cuanto a una situecidn o relacidn bilatéral deter 
minad a .
- Manifestacidn espontdnea o captada de la voluntad 
de un particular interesad® en adquirir la situacidn juri­
dica definida por la norma mediante el reconocimiento de la
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misma por acto do la Administracion.
- Generacidn de un complojo reciproco de derechos y 
obligaciones econdmicos entre las partes, una vez constitui 
da la situacidn juridica, que encuentran directamento ampa- 
ro en el derecho administrative, razdn por la cual puede - 
ser modificada e incluso suprimida por uha normativa ulte­
rior.
Lo tipico del contrato pdblico es que el mutuo con- 
sontimiento versa en torno a la creacidn de una situacidn
juridica rcglamentaria, de efectos rcciprocos Administra-
cidn-administrado que carece de fijeza o cristalizacidn.- 
L 1 entramado obligacional puede ser nodificado c incluse 
revocado on los tdrminos autorizacios per las leyes y con 
las consecuencias que estas determiner.. No hay un cuadro 
do efectos prefijados irrévocables,
Ademrfs no hay morgen para el efecto ereader de obli­
gaciones geniiinas derivadas del mutuo consentimiento : los 
derechos y obligaciones que nacen para el particular inte- 
resado, los efectos de su incumplimiento, e1 equilibrio —  
de las prestaciones, son aspectos que no pueden resolverse 
aplicando la tecnica del contrato civil o administrative.
Se podria pensar que desapareciendo radicaImente la 
fijeza del vinculo en estos negocios no es posible cons—  
truir la idea de_contrato y résulta mcTs oportuno indagar 
una situacidn juridica diferente. No puede sin embargo - 
aceptarse esta tdsis porque por la misma razdn habrfa que 
rechazar la naturaleza contractual de otros contratos norm^ 
dos, como el de arrendamicntos urbanos, por ejemplo, cuya - 
legislacidn positiva régula y modifica, cuando ha convenido 
a 1 intends general, las relaciones propietario-incuilino.
Lo importante es la existencia de una situacidn juridica - 
contractual que actua en el tiempo aitn cuando su contenido 
pueda ser objcto de novacidn. La fijeza del vfnculo no es 
requisite indispensable siempre que no se destruya la segu 
ridad juridica que es el soporte do la relacidn, donde se
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presenta bajo el prisma del respeto a los derechos adqui- 
ridos. El principle de legalidad a 1 que debe someterse la 
Administra cion para la celebracidn y ejecucidn de los con 
tratos publicos constituye en suma, la garantfa sobre la 
cual reposa el mutuo consentimiento y las correcciones que 
sus efectos iniciales puedan soportar•(59)
b . Fundanentosy clases de contratos publicos.- Los con 
tratos pdblicos o norraados pueden ser examinados cn atencidn 
a 1 fundamento o el por que dr la absorcidn del negocio por 
el derecho administrative.
- Por incorporarse el colaborador nrivado a la estruc 
tura orqdnèca de la Administracidn. LI caso mds tipico es 
el contrato de funcidnupdblica. Se trata inicialmente de un 
arrendamiento de servicios, y asi lo fud liistdricamente, - 
pero su regulacidn ha sido apartada del derecho civil e in 
tegrada en el derecho administrativo. (60)
LI administrado que ingresa en la Administracion por 
la via de este contrato incorpora plenamente sus prestacip^ 
nés y s ervicios a la estructura orgdnica de aqudlla, par­
ticipa como administrador de alguna forma en la voluntad ad 
ginistrativa y, obviamente, el rdgimen juridico de 1 vfnculo 
obligacional no puede quedar al socaire de las decisiones 
singulares y coyunturales de las autoridades ejecutivas. - 
Se comprende que sea la ley quien defina la situacidn jurf 
dica de las partes tanto en defensa del buen funeionamien- 
t 0 de la Administracidn como en bien de la seguridad del fun 
cionario.
La posible nodificacidn de los derechos y obligacio­
nes que nacen del contrato, en sus aspectos economicos o - 
de servicio, no puede alcanzar a la reciprocidad siistancial 
de prestaciones que envuelve este negocio. El equilibrio de 
las prestaciones se mantiene auaque sea preciso ponderar - 
otros valores diferentes a los ecoiidmicos como la idea de 
estabilidad en el empleo y la dignidad de este; es decir,
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1ns motiviiciones diversns que impulsaron * 1 administrado a 
incorporarse voluntariamente a la Administracidn. (61)
- Por instrumenter *1 contrato un ingreso ndblico.
Las figuras mrfs conocidas son la Deuda publica (prdstamo) 
la loterfa y apuestas deportivas (contratos aleatorios). - 
Coinciden todos ellos en su cardcter de ingresos de la Ha­
cienda publica y este dato y, sobre todo, el voliînen masi- 
vo de estos contratos es lo que justifies la mecanica de - 
los contratos publicos. (62)
Algunos autores califican al contrato de Deuda publi 
ca como contrato administrative pero considérâmes mrfs acer 
tado incluirlos en esta tercera catégorie, donde no juegan 
prerrogativas al tiempo de la. ejecucidn sino la fuerza créa 
dora de las normes. As£, por ejemplo, segun el articule 20 
de la vigente Ley de Administracidn y Contabilidad de 1 de 
julio de 1911, para realizar una novacidn o conversidn de 
la Deuda publica es neCesario que una Ley lo autorice. Es 
"alausula de estilo" la extincidn o amortizacidn anticipada 
por decisidn unilateral administrative.
- Por celebrarse el negocio con ocasidn de la pres- 
tacidn de los servicios publicos.- La naturaleza de la r£ 
lacidn juridica entre la Administracidn gestora de servicio 
piîblico y los administrados destinatarios de los mismos, d^ 
nominados tambien relaciones jurfdicas de prestacidn, ha —  
suscitado discrepancies entre los autores. Unos califican - 
el vfnculo de contractuel y otros de situacidn juridica re- 
glamentaria, (contrato de correos y teldgrafos, Caja general 
de Depdsitos).(63)
Para nosotros, el vfnculo que nace es de tipo contre^ 
tuai pero no con un enfoque jurfdico privado, como hacen - 
los autores partidarios de esta tdsis, salvo que el servicio 
publico se sujete expresamente a este derecho sino —  
con el rdgimen de contrato publico. Esta tesis se fun—  
de en el derecho positivo y la vestidura contractual que 
en la prsTctica real revisten estas operaciones y, sobre tp
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do, porque es la explicacidn mëTs conviiicente del concepto 
de servicio publico como accidn creadora de bienes y ser­
vicios por la Administracidn que pueden disfrutar los ind^ 
viduos en merito a la obligacidn de aquella de prestarlos 
y el derecho de dstos a utilizarlos por su propia y libre 
voluntad. LI marco reglamentario se limita a fijar los - 
efectos de la situacidn jurfdica contractual como sucede 
en todos los contratos publicos.
LI car^cter inasivo y din^nico de estos contratos, - 
la imposibilidad de regular especificanente las relacio—  
nes jurfdicas dc prestacidn con cada uno de los usuarios 
y , en fin, la simplicidad practice que suelen revestir - 
justifican la tdcnica del contrato publico, actuando la vo 
luntad del particular como m.era adhesidn volitiva al cua­
dro legal que ampara. el derecho.
- Por la. fndole especial del tr^fico de bienes. Con 
viene por ultimo aludir a determinados contratos de 1 Lsta^ 
do que por referirse a bienes c uya s transacciones han si­
do monopoliza.das o interferidas por drganos de 1 mismo ré­
sulta mediatizado su tr^fico por las normas administrati- 
vas.
No sreferimos, por ejemplo, a la compra y venta por 
entes publicos de divisas, cereales, oro u otros produc- 
tos de negociacidn controlada por la Administracidn median 
te intervencidn directs en las transacciones con particu- 
lares . ( 64)
Razones de seguridad e interds publico justifican - 
la regulacidn integral d.e la operacidn por el derecho po­
sitivo, actuando la voluntad del particular como fuerza - 
generadora de la situacidn juridica contractual,
c. Otras modalidades del contrato publico. No de­
be pensarse que con los prototipos que se han enumerado - 
de los contratos piiblicos quedan incluidas en ellos todas 
las categorfas de negocios voluntarios celebrados por la
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Administr*cidn. El investig*r se encontrard siempre con - 
figuras de contornos imprécises y situaciones atipicas de 
dificil clasificacidn y que deberan analizarse aplicando - 
por a^nalogfa los rasgos de los contratos tipo, bien con 
guno de ellos o bien barajando caracterfsticas de unos y - 
otros.
El motor de la atipicidad es el propio derecho posi­
tivo que define situaciones contractuales de modo oportunLs 
ta y sin preocupaciones muchas veces de encajar el negocio 
en alguno de los prototipos de 1 sistema. Esta es la causa - 
de las dificultades de muchos de los autores al tratar de - 
encontrar una vertebracidn iinitaria, dificultades que no lo 
son verdaderamente cuando se contempla la institucidn des- 
de un prisma general y omnicomprensivo de todo lo contrac­
tual del Estado.
Dejando al msTrgen los contratos entre el Estado y —  
otros Estados extranjeroa que se regulan por el Derecho in 
ternacional citamos a continuacidn algunos ejemplos de con 
tratos pdblicos de dificil sfntesis en un esquema estructu 
ral unitario.
- Acuerdos expropiatorios. Son aquellos acuerdos - 
voluntarios que se produden entre la Administracidn expro- 
piante y el expropiado en el ambito del procedimiento ex—  
propiatorio acerca del justiprecio y que tienen como doble 
virtualidad la adquisicidn en firme del bien por aqudlla y 
la terminacidn de la vfa coactiva. (65)
Estos acuerdos podrfan asimilarse a los contratos - 
patrimoniales ya que versan sobre una transmisidn de domi- 
nio pero sus efectos juridicos (transmisidn de propiedad, 
reversidn) son comprensibles en el derecho administrativo.
- Convenios fiscales. Tambien en el derecho tribu 
tario existen ejemplos de utilizacidn de la tdcnica con—  
tractualista para la determinacidn de las bases y cuotas 
impositivas y que se ha revelado en los ultimos tiempos - 
como sistema efectivo aunque no riguroso para la gestidn
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fiscal por lo que ha merecido severas crfticas de los ha - 
cendistas.
Tanto esta figura como la anterior reciben para al­
gunos autores el nombre de ’'negocios de fijarcidh** , en cuan 
to se limitan a determinar aspectos accesôrios de una potes 
tad publica irrenunciable, (6 6 )
- Convenios de colaboracidn. Se refiere a ellos el 
apartado 7 de 1 articulo 2 de la L.C.E. definiendolos como 
aquellos "que tengan por objeto fonentar la realiza.cidn de 
actividades econdmicas privadas de interds publico" . Lo pe_ 
culiar de esta variante contractual del Estado es que no - 
hay ese tfpico flujo de bienes y servicios Administracidn- 
administrados. La Administracidn persigue primordiaImente un 
interes publico sin que ello repercuta en un incremento de 
su patrimonio; o sea, que la actividad privada que se f omen 
ta revierte directamente en bénéficie de la. comunidad sin - 
la intermediacidn de un drgano o servicio administrative - 
interpuesto en el circuito. Algunos autores, que parecen - 
desconocer que el interes publico es la causa bAsica y vir­
tual del contrato del Estado, dudan en calificar a estos - 
negocios tambien llamados conciertos de verdaderos contra—  
tes por entender que falta la inexcusable reciprocidad en - 
las prestaciones. Pero, como se ha dicho, el interds pdbli- 
co se compensa pon el fomento de la actividad economica que 
se busea expansionar. (67)
Los convenios de colaboracidn revisten diverses moda­
lidades: conciertos urbanisticos, que tienen por objeto la 
ejecucidn por una empresa particular de un plan urbanisti- 
co prefijado con sujecidn a un cuadro de condiciones admi- 
nistrativas; convenios agricoles, dentro de cuya figura se 
producer una rica gama de situaciones contractuales con —  
los propietarios, en orden a planes de mojoras, concentra- 
ciones parcelarias, conservacidn del suelo, consorcios, etc.
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cue examinadas en su conjunto constituyen un buen exponen 
te de las posibilidades magnificas de la tecnica volunta- 
rista como gufa iddnea para el logro de las competencies 
administratives sin utilizacidn de la coaccidn. So hace - 
notar que en ocasiones estos convenios adoptan, por dispp 
sicidn legal, la calificacidn de contratos administrati—
VOS (consorcios forestales) pero en otros supuestos care- 
cen de configuracidn; y, por ultimo, debemos citar los con 
ciertos industriales cuya utilizacidn ha sido muy frecuen- 
te estos ultimos ahos para estimular el desarrollo econdm^
CO sectorial o geogrdfico.
Debemos aludir, a un cuando sea brevement e , a 1 cl£fsico 
dilema-.de si los convenios de colaboracidn son verdad'ros 
contratos o simples actos-condicion, catégorie esta ultiipa 
que los administrativistas suelen opener a los primeros. - 
Atendiendo a 1 amplio concepto de contrato publico que manej^ 
mos, donde caben todas las variantes de los acuerdos volun 
+arios Administracidn-administrados, la disquisicidn no - 
tiene excesiva relevancia, Lo importante es que la figura 
de los conciertos disponga de un rdgimen juridico que vir­
tue lice el vfnculo obligatorio entre las partes, que es ju^ 
tamente lo que se echa de menos en la legislacidn vigente - 
nacida como soporte de los Planes de Desarrollo, Kl estudio 
de estas disposiciones pone de relieve que la eficacia de 
los conciertos a partir del mutuo acuerdo que los consuma, 
est^ muy debilitada, El defecto de la regulacidn se halla - 
en la ambigua definicidn de las responsabilidades contrai—  
das por la propia Administracidn cuando ella misma incumple 
su compromiso, la escasa delimitacidn de sus facultadcs du 
rantc el desarrollo y ejecucidn de lo pactado, las indefi- 
niciones que suelen aquejar a las prestaciones empresaria- 
les, etc. La consecuencia de todo ello es que la accidn - 
concertada puede llegar a funcionar en un piano discrecio- 
na 1 de mutuas concesiones o de "pacto de caballeros" con - 
olvido de 1 rigor estricto contractual que serfa la vfa ef_i 
caz. (6 8 )
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El apartado 7) excluye a-'los convenios de colabora­
cidn de la aplicacidn directa de la legislacidn dc contr^ 
tos del Estado# Pero consciente de que estos convenios de 
colaboracidn ticnen su mayor defecto en la debilidad del 
vfnculo entre las partes procura, sin embargo, atraerlo» 
haaia la legislacidn que comentamos declarando la apliqa 
cidn supletoia de las réglas sobre preparacidn, adjudic^ 
cidn y efectos del contrato de servicios publicos, Habida 
cuenta la déficiente regulacidn de este tipo de negocios 
en sus leyes peculiares, la legislacidn de contratos los 
trata de incorporar de forma indirecta a su Ambito con - 
ayuda del contrato de gestidn de servicios que se aseme- 
ja grandemente en su mecanica a los convenios de colabo­
racidn, Lo mAs aconsejable para el future serfa, no obs­
tante, una regulacidn especffica de estos conciertos so­
bre cimientos propiamente contractuales,
- Convenios de cooperacidn. Se caracterizan por con^ 
tituir acuerdos de voluntad entre dos personas jurfdicas 
sujetas a 1 derecho publico y que en virtud dc estos conye 
nios conjugan sus esfuerzos para el logro do unos result^ 
dos de intends corndn. La doctrina cientffica se ha ocupa- 
do de estas figuras que nosotros incluimos dentro de 1 am­
plio capftulo de los contratos publicos. (6 9 )
Estos convenios de cooperacidn son frecueiites en prp 
gramas de 6bras publicas, de Educacidn y de banidad y no 
deben confundirse con aquellos supuestos en que una de —  
las entidades publicas a s urne- el papel dc emprcsario que—  
dando sujeta, en consecuencia, a las normas a estos apli- 
cables en el contrato del Estado.
- "Pact os de caba lier o s Conviene fina Imente, aludir 
a un tipo de negocio voluntario que no nos atrevemos a - 
llainar contrato por obvias razones pero que adquiere un 
singular relieve en la vida real administrative.
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Nos referimos a los acuerdos oficiosos nue se produ 
cen con motive del ejercicio de competencias administrât! 
vas, entre la Administracidn y el particular interesado, 
referente a una solucidn concreta de actuacidn, résolu—  
cidn o liquidacidn. Estos acuerdos se verifican en la prAe 
tica a travds de gestiones persona les de los administrados 
con las autoridades y funcionarios y no vinculan a lai Ad­
ministracidn pues se trata juridicamente de "pactos de caba11^ 
ros"‘,de meras obligaciones morales, como se dirfa en el Cd- 
digo civil, que no crean situaciones jurfdicas firmes ni - 
exigibles.
La frecuencia y traacendencia prActica de estos pac­
tes merecerfa un comentario mAs amplio.
Sin duda, la categorfa de contratos publicos estarfa 
necesitada de un estudio mAs profundo que el que hacemos - 
en este trabajo. La hemos delimitado utilizando simultAnea 
mente una tesis negativa-no son contratos privados ni tie­
nen la estructura tfpica del contrato administrâtivoy, y - 
otra positiva -los efectos jurfdicos de l æ t o  administrati­
ve estAn condicionados simultAneamente por la norma y por 
una voluntad privada- pero comprendemos que estos grandes 
rasgos carecen de la precisidn necesaria. No queda otra - 
alternative que aceptar por ahora este multiforme epfgra- 
fe de los contratos publicos y reconocer la conveniencia, 
que desborda las pretensiones de este estudio, de hacer - 
una subclasificacidn de aquellos en diverses grupos homo- 
gdneos por su forma, finalidad o e s t r u c t u r a ,(70)
- 280-  
CAPITULü IV 
NOTAS
(1) Sa NTI ROVUNO, Dizionario .jiiuridico. . . , obra citada, 
traduccidn espanola, conti»iie un certero analisis de los debe_ 
res funcionales de la Administracidn.
(2) CaSIMN, Obra citada, Derechos de obligaciones, pag. 
2 9 , de donde ha sido extraida la cita que incluye el parrafo
y donde puede estudiarse con mas extension la vertiente acti­
va de las obligaciones.
(3) GaRRIDO PaLLA, Volümen II de su Tratado, pag. 8 y 
sigs., se trata d.e la exposicidn mas compléta sobre la oblige 
cidn administrativa que puede hallarse en 1 a doctrina cienti- 
fica espanola,ya que se ocupji de su definicidn, las fuentes - 
y las peculiarid.ad.es de su régimen en el marco de la Adminis­
tracidn Publica*
(4) RODRIGUEZ BEREIJO, SI Presupuesto del Estado, Ma—  
drid 1 .9 7 0 , después de examinar el autor los articules 32 y - 
39 L.A.C. concluye opinando, que el verdadero titulo o fuente 
legitim-idora de todas las obligaciones econdmicas del Estado 
es la Ley (la Ley de Presupuestos), tesis 0 cortada ya que la 
exigibilidad de aquella, requisite basico para que nos halle- 
mos ante una verdadera obligacidn, depende d a q u e  la norma ma 
xima la reconozca. Tambien G^lRRIDO, obra y lugar citados. ^i- 
ce: "En Derecho administrative tienen un papel fundamental la 
Ley como fuente de obligaciones* Puede afirmarse que la tota- 
lidad de las prestaciones obligatorias de los particulares a 
la Administracidn y grau parte del sistema de prestaciones 
ministrativas tienen un origen legal* Bien es cierto,emper0 ,- 
que la Ley no siempre juega el mismo papel*”
(5) La contraccidn dejla obligacidn se identifica en —  
nuestro Derecho Financiero con el acto de ”disposicion, orde- 
nacidn o aprobacidn del Gas to” (pues de estas vari ad as formas 
le denominan los textos legales)*y a elles se refiere el art.- 
67 L,A*C, cuando dice que; "cada Ministre dispondra los gas—  
to s propios de los Servicios correspond lentes al Departamento 
de su respectivo cargo, dentro del importe de los cfdditos —  
autorizados para los mismos, "Segun PABREGaS DEL PILivR, obra - 
citada pag.-A'365—  ^ , el articulo "Es bien claro. Lgs Minis­
tres son, segun el parrafo primero de este articulo. ordenado^ 
res de los gastos propios de sus Departamentos mientras la —  
ejecucidn de las obligaciones que al ordenarlos se contraigan 
hayan de producir pagos, en concepto de corriente 0 de resuel 
tas imputables al ejercicio en que esas decisiones se adopten#
El Proyecto de Ley General Presupuestaria sienta unas reglas 
analogas en la ma teria#
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(6) El reconocimiento de la obligacidn especifica est^ i 
mamos que forma parte intégrante de la fs.cultad para disponer 
los gastos atribuida, segun se indico en 1& anterior Nota, a 
los Ministres Jefes de los Departamentos. En la practica se - 
sue le denominar esta operacidn "liquidacidn dc la obligacidn" 
y se traduce en la realizacidn de cuentas en funcidn de lo e_s 
tipulado en el contrato.
(7) Por lo que se refiere a la ordenacidn de los pagos, 
tanto la L.A.C. (art. 69) como el Proyecto de Ley General —
Presupuestaria atribuyen al Ministro de Hacienda la facultad 
de ordenar la realizacidn de todos los pagos que deba reali—  
zar el Tesoro Püblico. Esta senalada competencia, que en casi 
todos los paises la ostentan tambien los Jefes de los Departa 
mentos con el control del Ministerio de Hacienda, posibilita 
un ultimo conocimiento de la jurisdicidad de la obligacidn y, 
sobre todo, de su respaldo financière en la Ley de Presupues­
tos que es lo esencial.
(8) Ca STaN, obra citada, pag. 31, cita al prof es or —
DIEZ PICAZÛ, en cuyos Fundamentos del Derecho Civil patrim.o—
niai, hace un amplio estudio de la evolucion social y econd— 
mica como déterminante de la evolucion juridica en el dere—  
cho de obligaciones, tanto en los paises capitalistas como en 
aquellos otros de economia socialista.
(9) P.VRaDA VAZQIUEZ, La nueva Ley de Contratos , RAP. 47, 
hace una dura critica de esta expresion asi como del plan de 
trabajo de la Ley de Contratos en busqueda del "ente original" 
como punto de equilibrio Derecho Civi1-Derecho Administrative.
(10) GARCIA DE ENTERHIA, La figura ..., es un ejemplo -
tipico de lo que en el parrafo se indica ya que, con unverda—
dero derroche de imaginacidn juridica trata de presentar al - 
contrato administre tivo como una "modulacidn" del contrato c_i 
vil, tesis en nuestro pais sin duda acertada hasta la promul- 
gacidn de la Ley de Contratos del Estado que modifica sus tan*—  
cialmente el panoramao
(11) MEILAN GIL, El proceso de la definicidn del Derecho 
administraiivo, pag. 7.7: "A mi modo de ver, para plantearse - 
correctamente la cue&tidn, conviene recordar que la sociedad - 
actual, en contraste con la rala estructura burquesa, es el —  
entretejido constituido por un numéro creci^nte de comunidades 
de intereses, segun la terminologia de MESSNL'R."
(12) Ayn cuando el tema se estudia con profund id ad mas - 
ad elan te conviene decir desde ahora que no es solo una singula^ 
ridad derivada de la especial condicidn del sujeto (una organdi 
zacidn publie» que llamamos Estado) la que s c nos aparece en 
los contratos publicos. Es algo mas, una especial naturaleza - 
y contenido de la relacidn misma. No es solo pna peculiaridad 
del sujeto, sino tambien de la naturaleza de la relacidn, por 
razdn del fin y la materia de la misma.
(13) GARCIA DE KNTEURIA, ENTRENA... y otros autores - 
vienen a entender que si se inaneja un concepto muy amplio de 
contrato nos saldriamos de este concepto y entrariamos en el 
del negocio juridico o simple convenio voluntario. Estiman - 
"la doctrina de la causa como elemento esenc-ial de la rela­
cidn contractual" "requis!to que no se da aparentemente en - 
algunos supuestos de convenios de la Administracidn como los 
denominados"conciertos", en los cuales la Administracidn da
y no recibe fisicamente nada. Pero esta argumentacidn signi- 
fica olvidar que el interes public o es la unica causa juridi^ 
ca y légitima de todos los contratos del Estado, jugando la 
caus% civil un papel subordinado y secundario.
(1 4 ) MEILAN GIL, La distincidn entre Norma y^acto tdmi- 
nistrativo, Madrid 1.967, antes de penetrar en la distincidn 
entre acto administrativo y contrato del Estado es aconseja- 
ble fijar las ideas en orden a la distincidn entre la Norma 
y el propio acto administrative, tema que se trata ampliamen 
te en el trabajo citado. Despues de ponderar el autor los —  
rasgos diferenciales tipicos (la generalidad y la indetermi- 
nacidn como #%tos naturaies d'e la Norma, por ejemplo, frente 
a la singularidad y subjetividad del acto administrative) —  
acepta la tesis de SANDULLI , que caractérisa la Norma jurid_i 
ca sobre el acto por su capacidad de innovar el ordenamiento 
juridico y su permanencia en e 1 mismo.
(1 5 ) Vid. Las obras en otras paginas citadas de los - 
autores que en este parrafo y en el siguienxe se ci tan pues 
de las mismas han sido extraidas las citas y doctrinas de —  
que se hace mencidn,
(16) VILLaR Pa LASI, Lecciones ..., pag. 26, dice; " La 
realidad es que la categoria del contrato r^sponde a très —  
ideas esehcic'aiea como vimos; libertad eb su celebracidn, au 
tonomia del contenido normative y reciprocidad de intereses. 
Los très elementos esenciales se dan en algunas formas de la 
actuacidn administrativa, tal como los centrâtes de obras pu 
blicas o -actualmente- el contrate de suministres. Pero no - 
siempre es asi: hay una serie de formas intermediàs con si­
tuaciones en las que se mezcla una parta contractual con otra 
de contenido normativo estatutario (asi, por ejeimplo, en con 
cesiones y en algunas situaciones de personal)..
(1 7 ) Nos hemos preguntado si podria construirse con los 
materia les que nos proporciona el Derecho Civil un fendmeno 
juridico contractual similar al que se produce en el marco de 
dèos contratos del Estado, esto es, que las dos voluntades - 
una de allas sea la decisoria y la otra complementaria de —  
aquella. Los materiales y conceptos que entendemos, a modo - 
de simple esbozo, que deberiàn manejar entendemos d^berian - 
ser la invitacidn sin compromiso para el que la formula, el - 
contrato de adhesidn realizado en atencidn a condiciones gene 
rales rigidas, la oferta vinculante,la aceptacidn libre.., y 
todo ello enmarcado en la doctrina que defiende la voluntad 
unilateral como fuente de obligaciones.
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(18) Cita tomada de Ga RRIDO FAIjLA, obra citada Volunen 
I, capitulo dedicado a el Acto a.dministrativo, donde puede - 
encontrarse una completfsirr.a informacidn delpensamirnto ad —  
ministrs» tivista en la materia.
(1 9 ) Conviene aclarar que cuando decinos "el drgano no 
tiene voluntad propia" ello no significa que su aplicacidn - 
de la Ley sea meramente automatica o técnica, como lo haria 
un co^putador IBM, en muchisimas ocasiones el Administrador 
publico es un mero ejecutor de las leyes en el sentido ex—  
puesto y as 1 conviene que sea. Pero en otras el mensaje de 
la n o m  a hace necesario que se intégré y complete con elemen 
tos nuevos cuyo enlace con el precepto debe: ser ponderado - 
por la autoridad. Haym^terias administfativas de aplicacidn 
automatica (Derecho tributario...) y otras (Derecho de fomen 
to...) que se traduce en normas mas ambiguas 0 susceptibles 
de aplicacidn alternativa.
(2 0 ) Vid. Respecte a los contratos administratives el 
art. 13 L.C.E. donde dice de forma terminante que "los con­
tratos a que se refiere el présente capitulo... no se enten— 
deran perfeccionados hasta su aprobacidn por el organo de - 
contratacidn compétente"; respecte a los contratos patrimo­
niales Vid, art. 56 (resolucidn de los concursos de adquisiy 
cidn), art. 63 y 69 (orden de adjudicacidn de las veætas 
art. 24 (aceptacidn de donaciones mediante Decreto), art.40 
(realizacidn de transacciones patrimoniales mediante Décrè­
te).*. de la L.P.A. y respecte a los otros tipos de contra­
tos citamos al dudoso de funcidn publica, segun la construe 
cidn juridica de nuestropais, en el cual el nombraniento —  
conferido por la autoridad compétente, se convierte en requi
site para adquirir la condicidh de funcionario (art. 36 ---
L.F.C.; podria citarsa otras multiples disposiciones admini^ 
trativas en las cuales se confirma la idea que on el corn 
promiso contraé'tual no surge hasta tanto que la Administra­
cidn "dicta" la pertinente resolucidn administrativa.
(2 1 ) 3e desea insistir sobre el d isti.nto juego de la 
voluntad privada y la voluntad publie* en el seno del con—  
trato del Estad.olo La voluntad privada se "emite"; y la vo­
luntad publica se "dicta"* La primera es libre y espontanea 
y la segunda un reflejo concrete de la voluntad de la Ley*
(2 2 ) Sobre la distincidn entre situacidn juridica re- 
glamentaria 0 estatutaria y la situacidn juridica contrac—  
tuai se volvera mas adelante. Interesa aclarar ahora el re­
quisite esencial de lo contractual del Estado, cuando surgan 
dudas al interprète,, es que en este campo un drgano de la - 
Administracidn, en nombre del Estado, asume obligaciones ec_o 
Êdmicas frente a un ciudadano concrete que s.sume reciproca- 
mente otras obligaciones especfficas frente al mismo. llay mu 
chos pro cediijientos administratives que se ponen en marcha - 
gracias a la voluntad libre de un particular, en solicitud 
de que se le rmconozca por la Administracidn una situacidn - 
juridica de tipo reglam en tario o legal ( por ejanplo, peti—  
cidn de una licencia, autorizacidn 0 concesidn etc.) pero,
se insiste, y se vera con mis detalle en paginas ulteriores, 
que lo genuine de nuestra Institucidn es que la Administra—  
cidn no se limita a définir la situacidn juridica sino que -
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ademas asume obligaciones econdmicas en correspondencia a las 
asumidas por el particular contratante.
(23) PUIG 3RIÎTAU, obra citada pag. 203:" La oferta tie­
ne, pues, un caracter esencialmente coraunicativo o transitive. 
Para expresarlo en terminos corrientes en nuestra doctrina —  
despuds de la divulgacidn de expresiones alemanas traducidas - 
al espafiol, diremos cue la, oferta, es una declaracidn de volun­
tad recepticia. Tambidn es receptbcia la manifestacidn de que 
se acepta la oferta. Asi cabe afirmalo en terminos générales,- 
esto es, con ind e pendenci a del '.problem a de saber a partir de 
que momento sufre efecto la aceptacidn."
(24) HERNANTjEA GIL, Derecho de obligaciones, pag. 229, al 
estudiar el contenido de la autonoraia de la voluntad privada - 
en el contrato el autor perfila sus très manifestaciones que - 
aon:"l. Libre conclusidn o celebracidn del contrato (autod eci- 
3ion), 2. Libertad para la determinacidn del contenido del con 
trato. (autoregulacidn) y 3* Fuerza vinculante del contrato —
(autoobligarstt)a" En el contrato del Estado subsiste la "auto- 
decisiin' pero no -acxuau 1-a "autoregulacidn" y funciona de di£ 
tinta manera la "autoo^ligacidn", habida cuenta el relevante - 
papel de la Ley en la fuerza vinculante de los contiatos que - 
nos ocupan*
(25) VILLAli-ARINO, Lecciones ..., pag. 47. Entienden el 
principle de legalidad en el campo contractual con mas fiexi- 
bilidad que la que se hace en nuestra exposicidn. Asi, despues 
de afirmar nue en algunos campos administrativos la Ley marca 
a la Administracidn la actitud y las decisiones que debe adop- 
tar, privandole de toda libertad de iniciativa, ahade "pero en 
otros muchos campos, y tal es el caso del contrato la Ley no - 
constituye para la Administracidn Publica sino el marco en el 
interior del cual debe raoverse para la gestidn del interes pu­
blico, atendiendo para ello con compléta libertad (autonomia - 
de la voluntad) a una serie de c'onsideraciones que son extra—  
has en principio a la Ley que juega asi como limite de su acr—  
tuacidn valida, o mejor, como limite de validez de su autoncmia 
de la voluntad... de ahi que, en su actuacidn, la Administra—  
cidn tiene en este campo^gitimida por su no contradiccidn con - 
la norma", opinidn que respetamos pero que, como vera el lec—  
tor, no podemos compartif.
(26) Citado por G Æ R I D O , obra citada, pag. 447.
(27) Ademas de los limites que implica para la autono—  
mia de la voluntad administrativa la Ley^^el interes publico- 
los principios de buena administracidn, la coiiformacidn unil_a 
tarai del contrato por la Administracidn implica un nue vo va- 
lladar al juego ordinario del consentimiento,
(23) VILLAR-ARINO, obra citada pag. 48?
(29) VILL.Ui-ARINO, obra citada pag. 27S "La distincidn - 
no entrana tarapoco en nuestro Derecho graves diferencias de ré 
gimcn, pues actualmente se ha producido un acercamiento de las
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categorias en nuestro ordenamiento juridico. En efecto, a dife^ 
rencia de lo cue ocurre en Derecho aleman, los actos déclaratif 
VOS de derechos son irrévocables, en principio; por el contra­
rio, en la situacidn contractual hay un poder de modificacidn 
a favor de la Administracidn, dentro de ciertos limites."
((>30) Los dos preceptos claves que deben ser enfrentados 
son el art. 3 LCE conforme al cual la Administracidn queda fa- 
cultada para celebrar contrados... "y deberâ cuoplirlos a tenor 
de los mismos, sin perjuicio de las prerrogativas establecidas" 
y el articulo 110 LPA que faculta a la Administracidn a la anu 
lacidn "de los actos déclaratives de derechos" previa declara­
cidn de lesividad... tambien puede anularlos en los supuestos 
contemplados en el art. 109 parrafo 29 del 110 de la LPA. Apar 
te de que las situaciones jurfdicas roglamentarias pueden ser 
modificadas por la promulgacidn de nuevos Reglamentos que afe£ 
ten a las situaciones consolidadas, hipotesis por completo ex­
traha a la situacidn contractual pues tal procéder administra­
tive se reputarfa, hablando en terminos générales, un caso de 
incumplimiento.
(31) Se adopta a continuacidn la clasificacidn mas fre—  
cuente entre los civilistas de las distintas figuras de contra 
to, Asi CASTAN, SANCHEZ ROMAN, PUIS BRETAU,.etc.
(32) Sobre la subvencidn puede consultarse el trabajo de 
NIEVES BORREGO, Estudio jurfdico administrativo de la subven-—  
cidn, en RAP, 43, pag. 17 y sigs., y compléta bibliografia —  
allf citada. Pqr nuestra parte hemos afirmado en otrc lugar —  
que la subvencidn no debe configurarse como un putentico con—  
trato gratuite ya que la dacidn de dinero apar«ntemente libe—  
ral de la Administracidn se contrapesa con la obligacidn que - 
asume el beneficiario de realizar alguna actividad de utilidad 
publica.
(33) La clasificacidn da los contratos del Estado en —  
de active y de pasivo, creo que fué FABREGAS DEL PILAR, el —  
primero en utilizarla en su obra citada* Nosotros hemos ahad^ 
do a la clasificacidn la categorfa de contratos "neutros",que 
son aquellos que no originan un flujo patrimonial Administra- 
cidn-administrados.
(34) Ga r c i a  DE ENTERRIA, La figura...,
(35) GONZALEZ BERENGUER, La contratacidn ..., pag. 33 ss. 
ARI2>iO, El contrato. . ., pags. 81 y 82.
(36) No^ësAnècesàfioRà&larar que si el contrato tiene —  
zaracter privado los efectos de las clausulas se regularan por 
el Derecho Civil o Mercantil, sin que puedan entrar en funcio- 
namiento las tfpicas prerrogativas y salvo que en el propio se 
no del contrato no se hayan prévisto, conforme el art. 12 RGC.
(37) Deben recordarse aquf, por ejemplo algunos precep—  
tos de la LPA, que regulan y modifican aspectos contractuales 
que venian previstos en el Cddigo Civil; El art. 68 que habla
—286—
habla de que "los compraclorss haran suyos los frutos de los 
bienes enajenados desde el clia en eue se les notifique la - 
orden de adjudicacion"; el art. 69 que sienta que: "Los corn 
pradores tienen derecho a la indemnizacidn por los despfrfeq 
tos que hayan sufrido Las fincas desde que se termind la —  
operacidn pericial de tasacidn para la venta hasta el dia - 
en que fue notificada la orden de a d j u d i c a c i d n ; y otros - 
muchos articulos de este texto legal que no regulan solo —  
procedimientos sino el "Derecho Civil del Estado".
(38) Conviene citar aqui el art. 8 RGC, que est ibldce 
el régimen de todos los contratos privados de la Administra 
cidn tanto en sus etapas de preparacidn, competencia y adju 
dicacidn como en la de su ejecucidn y extincidn. Tanbién —  
aclara cuales son los contratos del Estado que tienon la. —  
consideracidn de contratos privados: "El aspecto mas inter£ 
santé de este articulo es que aèmite la posibilidad, discu- 
tida por algun sector doctrinal, de que el derecho adminis­
trative establezca una normativa de foado vinculante a los 
contratos privados que celebren los drganos de la Adminis—  
tracidn. En cuanto el contrato privado define unas obliga—  
clones para el Estado, una relacidn juridica Administracidn- 
administrados, parece indiscutible la l'acultad de la Admi —  
nistracidn para aprobar una regulacidn material del esquema 
contractual al que deberan sujetarse tanto los drganos como 
los particulares colaboradores. Lo que no puede realizar la 
Administracidn es establecer unas normas aplicables a los - 
contratos privados entre particulares, salvo que actue en - 
virtud de autorizacidn legal." También es interesante el nu 
mero 3 del art. 8 que reenvia al Derecho Civil todos aque­
llos contratos cuyo caracter no pueda deducirse de las nor­
mas reglamentari<as o légales hasta el momento comentadas ;e£ 
to es, establece una presuncidn en favor del caracter priv_a 
do de los contratos de la Administracidn cuando el supuesto 
no encaje on ninguna de las declnracionos que lo deberian - 
atraer de la orbitra administrativa, lo que viene a signify 
car un reconocimiento del rango de "fondo juridico comun" - 
que signe osteiitando el Derecho Civil frente al piano "esne 
cial" en que se desenvuelve el Derecho Administrative en el 
marco completo del ordenamiento nacional,
(39) Nos estâmes refieriendo, por supuesto, a los —  
contratos patrimoniales regulados en la LPE y atendiendo a 
las cal ificaciones juridicas que ésta realiza.
(40) Los contratos del Estado en el extranjero (regu 
lados por el Decfeto 3637/1965, de 25 da Noviembre) son de 
Derecho comun del pais donde se celebren*
(41) La legislacidn de entidades estatales autondraas 
y la que se ocupa de los Planes de Desarrollo, constituyen 
la normativa a tener en cuenta en orden al régimen general 
de constitucidn de las empresas nacionales que, como se sa
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be, se instruraentan a traves de Sociedades Andnimas. Respe£ 
to a la adquisicidn y venta de valores mobiliarios léânse - 
arts. 100 y sigs. LPE.
(42) Parece oportuno ÿ.clarar que las compras de vino
por la extinguida Gomisidn, o de trigo por el Servicio Ne—
cional, o cafd por la CAT, eran conslderadas por la Juris—  
prudencia como administratives, aun cuando se sonetan en t£ 
do al Cddigo de Comercio, y en su interior acepten un cont£ 
nido nonmador de Derecho privado. En este sentido véanse —  
los arts. 260 numéro 3 y el art. 395 RCE que se ocupan de - 
las compras comerciales de la Administracidn que tengan el 
caracter de contrato de suministros, es decir, cuando se —  
den algunos de los requisitos dsl art. 237 RCE. En los de— -
mas supuestos nos hallariamos ante compras patrimoniales su
jetas al Derecho privado.
(43) Rçëulta oportuno aclarar que ese proposito de ob 
tencidn del "rendiraiento dptimo de los caudales publicos"—  
puede no ser congruente con las compras masivas de mercade- 
rias por razdn de ordenacidn del mercado. Estas operaciones 
se realizan en ocasiones de forma oportunista, para servir 
a una politics coyuntural, su precio puede desviarse no so­
lo del "precio jus to" sino también del "mej cr precio".
(4 4 ) Debe advertirse, coso que se estudiara cont mas - 
extensidn en los capitules siguientes, que conforme el art. 
12 RCE, en los contratos privados de la Adminis trac idn"deb_e 
ra el drgano proponer, en cada caso, la inclusidn de las —  
clausulas mas convenientes a los fines administratives a —  
que sirve el contrato, los cuales tendran los efectos que - 
determine el Derecho civil o mercantil." "Aliora bien la de­
fensa del interes publico 0 de los"fines administratives a 
que sirve el contrato", domo dice mas modestamente e"*. pre—  
cepto que se comenta, dando a entender que no esta en juego 
inmediato un interds publico concrete en el resultado del - 
negocio, 0 que opéra de modo mediate, o cme liabiéndolo es - 
aconsejable utilizar lc>. no^m&tiva privatista, no puede ser 
en estas operaciones olvidado. Por mas que se hable en los 
contratos privados — la Administracidn acepta un piano de 
iguald^d con el particular contratante ello no significa que 
el interds publico deba ser sacrificado a las exigencies 1 i^ 
berales 0 igualatorias del contrato civil. Esta es la razdn 
por la cual el art. 12 llmma la atencidn al Organ0 d 3 la A^ 
ministracicn para que incluya en los Pliegos o proponga a - 
la otra parte, en su caso, ias clausulas mas ccnvenientes a 
los fines administratives "las cuales tendran los efec^^s _ 
que determine el Derecho civil 0 Mercantil". Dentro del am- 
plisimo juego que permite a la voluntad del Derecho privado 
el Organo de contratacidn debera formular aquj*llas estipul^a 
clones mas iddnoas a los fines perseguidos. R sulta aconse- 
jable, en la mayoria de los casos que la Administracidn se 
reserve la facultad de denunciar o resolver el contrato no # 
solo por incumplimiento de la otra parte contratante sino -
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cua.ndo ociirran determinados evontos o ci rciinstancias, de —  
prévisible influericia en el fin publico inmerso en la opera 
cidn, cue hagan desaconsejable o inoportuno el contrato ce- 
lebrado. De todas las prerrogativas administrativas en los 
contratos de este caracter la mas importante de transplan—  
tar a la esfera civil es aquella que permite a la Adminis—  
tracidn suspender o resolver los contratos en vias de ejecu 
cidn cuando influyyn negativamente en el interes o el servj^ 
ci0 publico. La. construccidn de una clausula que ampare esta 
facultad en el campo civil requiere perfilarla con cuidado 
para no incurrir en la prohibicidn establecid.a en el art. - 
1 2 5 6 , conforme al cual "la validez y el cumplimiento de los 
contratos pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratan 
teso" Para evitar esta prohibicidn la clausula privada de—  
fensora del interes publico debera tener alcance bilateral y 
unos efectos indemnizatorios regulados en el propio contra—  
to."
(45) El requisito de la "inmediatividad" entre contr^ 
to y obra o servicio publico, para merecer la calificacion — 
de contrato administrativo, ha sido objeto de una cuidadosa 
elaboracidn prudencial aplicannolo caso por caso. Asi la sen 
tencia T . S ,  de 2 de_Febrero de 1.942 "que diferencia aquel - 
contrato "que tenga.por nbjeto inmediato y  dir^cto la ejecu 
cidn de obra^ yAÿe^ryjrcios. publicos", de aquel otro que con£ 
tituye "el tramite 'previo o el medio preparatorio para lle­
gar en su d la al contrato sobre ejecucidn de las obras o —  
servicios publicos."
(46) En el capitulo I hicimos una exposicidn masiva - 
bibliografica sobre el contrato administrativo a la cue he­
mos id 0 ahadiendo otros trabajos a lo largo del estudio. R_e 
cordamos a continuacidn las raonografias mis recientes publj^ 
cadas después de la entrada en vigor de la LCE : Vid. CARRE— 
TiCKO FEREZ, El contrato administrative— ante la Ley de Bases 
de Contratos del Estado de 1963, en "Rev. Ad. Bub"m num. 45 
1964; PARjJDA, La nueva Ley de Contratos del Estado, en Rev. 
Ad. Pub, num. 47, 1965, pag. 397 y ss. y GONZALEZ BERENGUER 
La contratacidn administrativa, Madrid 1966, .IRILÜ 0RT12,
El contrato administrative en el Derecho esuahol, RISA,1969 
nums. 2-3 y ARINO ORTIZ, Seoria del équivalente econdmico
en los contratos administratives, M ad r i d 1963, RIVER 0 ISERN, 
La interpretacidn del contrato administrative, Sevilla 1971, 
VILLAR PALASI, Lecciones sobre contratacidn administrativa 
Madrid 1969. y GARCIA OVIEDO, El contrato administrative de 
suministro, Sevilla 1976,
(47) La clasificacidn que s c expone a continuacidn no 
es exactamente la legal: El art. 5 RCE distingue entre con—  
tratos administratives tipicos (de obras, gestidn de servi—  
cios publions y suministros, es decir los tipificados asi por 
la LCE) y contratos administratives esneciales que son aque­
llos que tienen este caracter bien por disposicidn adminis—  
trativa bien por decisidn singular de la Administracidn en - 
un contrato concreto, por revestir Iss caracterfsticas que -
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expresa en numéros el art. 4 LCE.
Los articulos 6 y 7 del RCE que se refieren respectif 
vnmente al régimen de los contratos administrati vos tipicos 
y especiales, merecen un amplio comentario:
Contratos administratives tipicos (art. 6 RCE). Los - 
antécédentes de este articulo se hallan en el art. 4 apart_a 
do 1 de la LCE de 1973 y el art. 1 de la LCE de 1965.
La doctrina qye contiene cabe calificarla de fundamen 
tal habida cuenta que fij a el régimen juridico directe y su 
pletorio de los contratos administrativos tipicos de obra,- 
de gestidn de servicios publicos y de suministncs. Estas —  
très figuras contractuales constituyen los maximos exponen- 
tes del contrato administrative que cabe roputarlo de arqu^ 
tipo o esquema raodélico en el sistema de contratacidn del - 
Estado. Se puede afirmar que la relevancia del contrato ad­
ministra tivo, esfuerzo de armonizacidn de la idea civil del 
contrato con el modo do ser de la Administracidn, constitu— 
yc la pieza clave del sistema alrederor de la cual giran —  
los demas negocios por la orbita de la excepcidn o especia- 
1 i d ad .
El articulo 6 fija como se ha dicho eJ régimen juridif 
co de los contratos administratives tipicos. Estos contra—  
tos tienen el caracter de administrativos "ex lege", esto - 
es, eh todo caso, abstracidn hecha de su vinculacidn con —  
las necesidades de los servicios publicos, eue se presumen 
siempre que la Administracidn utiliza una de estas figuras. 
Es tal la trascend enc ia de las obras, concesiones de servi^ 
cios publicos y adquisiciones en los programas de inversio— 
nes publicas que la LCE realizd una clasificacidn global de 
estos negocios para ma.rginar cual^uier: duda o interpréta—  
cidn sobre el régimen aplicable.
La c Olivers ion en administratives, por imperio de la - 
Ley, de estos très tipos contractuales significa una inmer- 
sidn compléta del negocio en el Derecho administrative; un 
alojamiento casi total del Derecho ivado. De aqua que el - 
art. 6 hable de que "su preparacidn, adjudicacidn, efectoé 
y extincidn, se regiran por la Ley de Contratos del Estado y 
su Reglamento General". El Derecho administrative enfocm con 
gran angular el contrato y se proocupa de toda su génesis;- 
desde que surge la necesidad publica hasta que se satisface 
la misma por el bin o servicios, sin olvidar las etapas de 
la definicidn o proyecto, las seleccidn de la empresa ade- 
cuada y la ejecucidn plegada al interes publico en juego.
En defecto de la legislacidn especial de contratos—  
se regularan los contratos administrativos "su pietoriamen­
te , por las restantes Normas del Derecho administretivo.En 
defecto de este ultimo seran de aplicacidn las Normas del 
Derecho privado."
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Como se vé, segun la jerarquia de fuentes, se situa 
como derecho supletorio ée primer grado, antes que el de­
recho privado, el Derecho administrative. Esta solucidn - 
es pura. consecuencia de la abscrcidri y remodel au ion del - 
contrato en la esféra publica que bused la legislacidn de 
contratos del Estado. Este proposito obligaha a una recon 
sideracidn integral de los negocios tipicos y a un replan 
teamiento de su problematica en el plazo de cidministrati- 
vo .
Como Derecho supletorio fundamental de la Ley de Con 
tratos del Estado debe ci tarse la Ley d * Prodedimiento Ad 
ministrativo de 17 de Julio de 1958, la Ley de Régimen Ju 
ridico de la, Administracidn de 26 de Julio de 1957, la —  
Ley de Entidades Estatales Autdnomas de 26 de Diciembre - 
de 1958 y la Ley de Administracidn y Contabilidad de 1 de 
Julio de 1911, refiriéndonos sdlo a la de mas trascenden- 
cia e influencia en el sistema contractual. En el campo - 
del Derecho privado son de especial relevancia los precen 
tos que regulan la capacidad de le s personas ne. turt les y 
jurfdicas y los que establecen los roquisitos y efectos - 
del contrato. Merece especial mène ion el tftulo preliminar . 
del Cddigo Civil en cuand o define las nociones y régulas 
fund ame ntal es aplicables a todo el ordenamiento j urf d ic o <,
Contratos administratives especiales (art. 7 RCE).-
Esta norma, cuyo antecedence debe buscarse en el apart.2 
del art. 4 de la L.C.E* y en el art. 8 del RGC, de 1967 - 
aun cuando contiene el vigente notables mod ificaciones,—  
tiene dos apartados peffectamente definidos; en el primero 
fija el régimen de fuentes de los contratos administrati­
ves especiales y en el segundo establece eus les son los 
contratos de la Administracidn que tienen caracter admi —  
nistrativo especial.
Por lo que se refiere al primer aspecto del art.7 - 
enfoca la regulacidn de estos contratos administratives - 
atendiendo al si gui ente orden de pre lacidn:
— Las normas especiales a ellos aplicables.
- En su defecto, y por analogfa, por las disposi—  
clones de la legislacidn de contratos relativas a los de - 
obras, gewtidn de servicios y suministros.
La funcidn supletoria que se encomienda a la legis­
lacidn de contratos merece un comentario. Ûbsérvese que - 
es de primer grado y actua "por analogfa" con las distin­
tas figuras que rogula. Quiers ello decir que cuando'en un 
contrato administrative especial se advierte alguna laguna 
0 insuficiencia normativa no ^ebe acudirse aJ. conjunto de 
la legislacidn de contratos ind is tintamente sino a los pr_e 
ceptos «spéciales regular! ores de sus très negocios tfpicos, 
buscando la mayor similitud del esouema contractual v del -
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supuesto concreto.. Tanto por lo que se refiere a las eta­
pas de preparacidn, definicidn de competencias, formas de 
adjudicacidn, efectos y extincidn. Lo que se pretende, en 
suma, es que la legislacidn de contratos actue mas a tra—  
vés de sus figuras que por la via de las reglas générales, 
habida cuenta de le. existencia de las normas privativas de 
los contratos administrativos especiales y de la gran mul- 
tiplicidad y v arid ad qu e tienen en e 1 trafico de la Admi —  
nistracidn.
- Como derecho supletorio de segundo grado cita el 
art. 7 las norma. s del Derecho administrativo cuya proble—  
matica ha sido comentada en el articulé interior y que puje 
de darso aqui por reproducida.
- Finalmente llama el articulo que se explica. a las 
normas del Derecho privado que funcionaran con un alcance 
idéntico al también mas arriba expuesto.
Mas trascendental es la doctrina que contiene el s_e 
gundo apartado del articule 7 pu«s en ella fija que contr^ 
tos de la Administracidn tienen caracter administrative e_s 
pecial. En realidad la intencidn del precepto es deslindar 
el contrato administrative de los contratos privados de la 
Adminis tracidn aun cuando se aproveclie la oportunidad de - 
aclarar la regulacidn de los contratos administrativos es- 
pociales. Es decir, que la doctrina nue expone es general^ 
zable para todos los contratos de la Administracidn, si bien 
deban excluirse los de obras, gestidn de servicios y sumi­
nistros por estar ya calificad.os e integramente regulados 
por la propia legislacidn.
El segundo apartado del art. 7 acomete la definicidn 
del contrato administrative siguiendo un doble sistema: en 
el subapartado 1 sienta 1r s  reglas générales aplicables a 
todos los contratos que la Administracidn se proponga cel_e 
brar; en los subaparxadox 2, 3 y 4 el Reglamento déclara - 
expresamante el caracter administrative de varias figuras, 
bien porque asi estaban ya calificadas por el Derecho vi—  
gente o bien, es el caso del num 4, porque resultaba con—  
venionte declarar fon el rango de norma reglamentaria la - 
directa vinculacidn de los contratos de transporte al de- 
senvolvimiento regular de los servicios publicos compéten­
tes. Cierto es que algunos supuestos de contratos de tran^ 
porte no tienen el caracter administrative pero las hipdtjî 
sis que se citan son basicas en el trafico administrative.
Résulta interesante ampliar el comentario sobre la - 
doctrina general que establece el subapartado 1* La lectu­
ra del pr-'cepto pone de relieve que cualquier contrado del 
Estado se transforma on administrative cuando incida en el 
alguna de la s circunstancias si gui*nt«s:
Que asi lo de^'lare expresamente la Lev.- La existen-
cic de una norma del maximo rango que califique de adminis 
trativo un contrato, como sucede con los de obras, gestidn
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de servicios y suministros, mar^ina la casuistic* singular y, 
en consecuencia, la aprecincion juridica de la propia Adnini_s 
tracidn. Pued« darse cl caso de cue un contrato elevado al —  
rango de administrativo por fuerza de la Ley pueda, en algun 
supuesto singular, carecer de vinculacidn directa con un ser­
vicio publico ni revestir Ctira.cteristicas intrinsecas que ha- 
gan precise un« especial tutela del irdercs publico. Erie si­
tuacidn puede tener lugar, por ejemplo, en los contratos de obras 
acorca de bienes patrimoniales. La declaracidn legal implica, 
por tanto, una valorqcidn global de la figura contractual en 
relacidn con la Administracidn y una busqueda de uniformidad 
en el trataniento juridico administrative del negocio para - 
servir a los principios de buena administracidn.
- Que es~6-e directamente vinculado al desenvolvimien to 
regular de un servicio publico. Esta nocidn, de gran abo1 en 
go histdrico, posibilita c;u e culaquier figura contractual ut_i 
lizada por los drganos de la Administracidn quede sujeta al 
Derecho admini s tra tivo y a la jurisdiccidn Gontoncioso -Adm_i 
nis trativa.
El antecedente inmediato de este enunciado se en cuen—  
tra eh el apartado a) del art. 3 de la Ley d e Jurisdiccidn - 
Contencioso-Administrativa, la cual tomd la idea basica del 
art. 47 de la Ley de Administracidn y Contabilidad de | de - 
Julio de 1911. El teorema se condensa en la conceptuacidn —  
como administrativa de los contratos celebrados por la Admi­
nistracidn, cualquiera que sea su naturaleza juridica, "cuan 
do tuvieren por finalid ad obras y servicios publicos de toda 
especie". La interpretacidn de este inciso ha sido ampliamen 
te comentado por la doctrina.
Conviene poner de rnanifiesto, sin embargo, la diferen— 
cia sustancial que existe entre la proposicidn que se acaba 
de transcribir y el apartado b) del subapartado 1 del art. 7 
Notese en primer lugar que en el texto reglam, entario que se 
comenta no hay referenda a las obras y servicios publicos,- 
tal como hacia la legislacidn anterior. îampoco se utiliza - 
la palabra finalidad. Por e] contrario se da todo el enfasis 
a la conjuncidn entre contrato y el d esenvolvir.iento regular 
de los servicios publicos, adquiriendo de esta forma una no­
table expansidn la figura del contrato administrativo. Lo im 
^portante no es que el contrato tenga "por finalidad obras y 
servicios publicos" sino que el contrato esté "directamente 
vinculado al desenvolvimiento regular de un servicio publico".
- Finalmente la letra c) del subapartado 1, alude a - 
una hipdtesis de mas ambigua oxpresidn. Ee refiere a aquellos 
contratos que no obstante no estar vinculados al d. esenvolvi- 
miento regular de un servicio publicc, "reviste caracterfsti­
cas intrinsecas que hagan précisa una. especial tutela del in- 
terds pu b1 i c o para su desarrollo" o ejecucidn. Con esta decl^ 
racidn i?. legislacidn de contratos aspira a "barrer" hacia - 
el ambito administrative aquellos negocios en los que hay un 
juego un interes publico dominante abstraccidn hecha de las -
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conveniencias de un servicio publico on marcha. Citemos a ecte 
rgspecto el contrato del Estado con la Tabacalera 3.A. cuyo —  
clausula('0 lo califica de administra tiv o , oonsistiendo eh el - 
fondo en un contjrito sobre gestidn de un monopolio fiscal que 
incide sobre actividades comerciales naturàlmente privadas.
Los casos b) y c) originan, en definitive una atribucidn 
en favor de la Administarcion para définir el regimen juridico 
de los contratos que célébré y que se encuentren en las comen- 
tadas circunstancias. En otros palabres, en base a la autoriza 
cidn que contiene la legislacidn de contratos del Estado la Ad 
ministracidn queda facultada para excepcioiiar en estas ocasio­
nes la aplicacidn del Derecho civil y de declarar la sumisidn 
al Derecho administrative. La forma de instrumentar esta, potes 
tad luce en el art. 11 que se comentara mas adelante.
(48) La doctrina del servicio publico es, indudablemente 
la que goza jurisprudencia 1, doctrinal y legi slativam.ente de - 
los may ores apoyos y seguira siendo util en el futur o siempre 
que ss opere con un concepto amplio de aquél y su dinamica se 
vincule con las competencias de los drganos que a la par los - 
dirigen y realizan los cofatratos. Vid. FERNANDEZ DE VELa SCO,- 
S.ANTfAlARlA, G.UiRIDü F aLLA. . .
(4 9 ) >=■ Esta tesis es la de mayor arraigo entre los adm_i 
nistrativistas franceses moderiios como LiàüBilDERE, y PEQUIGNDT. . 
que recogid timidamente una sentencia T.S, de 12 de Abril de - 
1936. Hoy esta abandonada en nuestro sistema como secuela de - 
la LCE.
(5 0 ) Los administrativistas clasicos citados en el capitu 
lo I (DELGADO, GASCON...) destacan las formas de preparacidn y 
Adjudicacidn co^o elementopecualiar de contrato administrative.
(5 1 ) La competencia de la jurisdiccidn Contenciso-admini^ 
trativa se considerd unico dato relevante tipôficador de la c^ 
tegoria de los contratos administrativos, frente a los contra­
tos privados del Estado sujetos al fuero comun. Vid. 3ANTAM\RIA, 
ABELLa...
(5 2 ) Vid.MARTIxv RETORTILLO, La Institucidn contractual - 
en el Derecho admini strativ 0 ... , RAF. 29 GONEAI-EZ BE RENOUER, 
obra citada, pag. 29, dice, "el fendmeno fundamental que c a—  
racteriza al contrato administrative es la aceptacidn dialectic 
ca de la desigualdad de las partes", en coincidencia con el —  
primer autor citado.
(5 3 ) G.VRCIA DE ENTERRIA, La f igur a . . . es la tésàss de e^ 
te autor que tan buena acogida ha tenido entre los administra- 
tivistas. REcuerd es e que antes se habia mostrado favorable a 
la doctrina de las clausulas exorbitantes, Vid, Dos regulacio- 
nes organicas.
(5 4 ) FERNANDEZ GUTIERREZ, Naturaleza juridica de los con­
tratos adminis trc. tiv os , Bardelona 1954, pag. 200 "en la contra - 
tacidn de obras y servicios publicos es esencial la nocidn de -
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contrato de adhesion: una parte fija las condiciones de la r£ 
lacidn ju^idica a mant^n-r, la otra las acepta no.
( 5 ^ )  A L B I, -B A L liB E ...  obr-^ 3 c i + a d a s ,
(5b) La tesis del giro o trafico de la Administrer’ion - 
de u.UùCÎA PE ENTERHIA se compléta con las exigencies do la. 
tructura organica de la Adninistraci on. Vid. tambion PARADA,- 
obras ci tad as,
(5 7 ) La expuesta defincidn trata de compendiar nuestra 
tesis, que pr* tende ha liar el fundamento de las particula rid.a
des dél contrato administrative en la e structura interna de - 
algunos contratos cel Estado, y la doct^ina cldsica dc servi- 
eir> publico que es la que inspira todo nuestra logislacidn, - 
si bien entend ien^o este ultimo en forme ^uy fmplia.
(58) La catejoria d 3 1 os centrâtes publiées tiene rai —  
*ntiguas, Vid. FERNAXl-EZ DE VELASCO, obra citada, pag. 43
donde se pregunta, I Pueden exis tir contrat os de Derecho pu—  
blico?. CiertOes que esta figura e1 no la conbibe como hdso—  
tos si no que en realided se trata de la busaueda de una s olu- 
cidn para los contratos administratives. Para nosotros cl c on 
tr.oto publico pretadde una integracidn de la institucidn en - 
el Derecho publico; se trata de una tercera catégorie dc con- 
trntos. Vid. también GARCIA DE ENTERRIA, Curso de Derecho Ad­
ministrative . pag. 484:,Tambi4n hace una formulacion triplar- 
tita de los Convenios de la Administracion pero la”tercera cà 
tegoria la identifie* con los "conciertos" que es solo una m_o 
dalidad del contrato publico, Vid. ENTRENA, Cons ideraciones - 
sobre la teoria general... RAP, 24.
(5 9 ) Una definicion exact* del contrato publico se hace 
casi imposible teniendo en cuenta que el Derecho positivo ré­
gula los Convenios Administracidn-administr.ados sin atender a 
un esqueraa preestablecido . Es aconscjable de todo punto el D^ 
recho administrative presta particular atencidn a estos négo­
cies voluntaries y perfile con exactitud las consecuencias ju 
ridicas para las partes.
(60) El art. 1 de la LPC,dice: "Los funcionarios de la 
Administracion Publica son las personas incorporadas a la mi^ 
ma por una relacidn de servicios profesionales y rétribuions, 
regulada por el Derecho administnativo." El numéro 1 del art.
2 LCE, déclara exento de la aplicacidn directa de sus normas. 
Ahora bien se produce un transbase de la legislacion de fun—  
cionarios a los contratos administrativos, como sucede con —  
los contratos de colaboracidn de personal y contratos de asi^ 
tencia regulados por el Dccreto de 4 de Abril de 1.974,
(6 1 ) El art. 63 de la LPC, dice:"El Estado dispensera — 
a los funcionarios la proteccidn que requiera el ejcrcicio d e 
sus cargos, y les otorgara los tratamientos y consideraciones 
sociales debidos a su jerarquia y a la dignidad de la fune ion 
nublica.
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El Estado asegura a los funcionarios de carreta el derecho 
al cargo y..,".
(62) Vid. FERNANDEZ DE ^/ELa SCO, obra citada pag. 288 : - 
"Se reduce el emnresti to a un sumihistro de dinero. Si todo - 
suministro tiene naturtleza administrative, con mas motivo la
tendra este de que jbablamos. Por consecuencia de su aplica---
cidn y de la entidad prestataria aparece el régimen juridico 
especial administrative,"
(63) Vid. GARRIDO, obra cita/a, pag. 426, donde expone 
el cuadro de d.octrinas en la materia. Cegun el autor la rela­
cidn juridica es mixta: Contractual y reglrjr entaria, Segun el
numéro 2, art. 2 LCE, se trata de un "négocia juridico de la 
Administracion", si bien esta excluido de la aplicacidn diro£ 
ta de esta legislacidn.
(64) El articulo 2 numéro 3 LCE excluye estas operacio- 
nes de la aplicacidn direct* de la misma, Entiendo que nos h_à 
11 amos en estos casos ante la figura de los "contratos forzo- 
sos" los cuales, como dice acertadamente OSÜRIO MORALES, "qu£ 
dan fuera de la contratacidn privada y en la esfera de los im 
perativos de Derecho publico"p es decir, de las situacioncs - 
juridicas estatutarias .
(65) Vid. art. 24 LEF y art. 25 a 27 REF.
(66) Como se dijo en otro lugar a este tipo de contratos
los califica GARCIA DE ENTFRRIa , Curso..., como négocies "de 
fijacidn", Ahora bien como tal contrato de fijacidn es un con 
trato tipico de Derecho publico.
(67) Aludimos i la tesis que mantiene el nismo autor,—  
Curso..., obra citada sobre que la ausencia de causa, esto es, 
interdependencia en las prestaciones de los contratos onerosos, 
es lo que margin* a los"conciertos" delmarco de 1o contractual 
de 1* Administracion,
(68) GALLEGÛ ANABITARTE, Accidn concertada..., obra ci­
tada, contiene una interesante exposicidn sobre la naturaleza 
juridica. de este negocio de 1* Administracion y su? diferen—  
cias con el contrato propiamente dicho,
(69) ENTRENA CUESTA,Consid eraciones..., obra citada pag. 
69. A este autor se debe la distincion entre contrato de cola- 
boracidn y contratos de cooperacidn. La LCE ha consagrado ple- 
namente esta clasificacidn en su art. 2, apartados 4 y 7,
(7 0 ) Somœconscientes de que la figura del contrato pu 
blico esta necesitada de una reflexidn mas exhaustiva, pues - 
facilmente se advierte que dentro de su amplia factura caben 
prototipos muy diversos. Cabe reprochar a la LCE que encerra- 
se toda la institucidn en la clasificacidn bipartita; Contra­
tos privados y admini?trativos del Estado, relegando * los —  
contratos publicos, segun el art. 2 LCE, a sus leyes especia- 
les de forma que la legislacidn general sdlo actuase a nivel 
de "principles" y conicaracter supletorio.
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CAPITUU) V
LA GimRACION DEL CONTRATO DEL ESTADO
I.- EL PROCEDIMIENTO DE OENERACION:
L* Su funcjdn inteligente.
"Qâe la declaracidn en que consiste el acto administra 
tivo se forme a travds de un procedimiento, indica GARRIDO 
PALLA, es el efecto de una doble causa; de una parte, del - 
hecho de qüe siendo la Administracidn una persona moral, su 
voluntad se forma mediante la actuacidn de una serie de vo- 
luntades correspondientes a los titulares ffsicos de sus dr 
ganos; de otra, del hecho de que por consecuencia de recien 
tes preocupaciones politicas se ha tendido cada vez mds a - 
una jurisdizacidn del actuar administrativo"• Las razones - 
que justifican pues el procedimiento se resumen en dos: JLa 
nodesidad de un expedients como forma de instrumenter la vq 
luntad de la organizacidn pitblica admlnistradora y la garap 
tfa que signifies nara los intereses pitblicos y priva dos in 
folucrados en el acto final de la Administracidn. (l)
A estas notas debemos anadir otra fundamental: el pro­
cedimiento pretends tambien la eficacia de los drganos en - 
base a una actuacidn racional. La ausencia de un cauce for­
mal implicarfa una libertad de actuacidn de los drganos pr£ 
picia al error o la arbitrariedad. Necesidad, garanties y - 
eficacia son las tres razones del por qud las leyes admini^ 
trativas disciplinan la operatividad de sus autoridades y - 
funcionarios, obligaiîdolos a desenvolverse conforms a unas 
réglas, unas formas y unos tiempos preestablecidos. IjS exi^ 
tencia del procedimiento es, en suma, uno de los sfmbolos - 
del Estado de Derecho en la Administracidn moderns. (2)
El tema del procedimiento reviste una exceptional impor 
tancia en el campo que nos ocupa. Las operaciones contractua 
les se nos presentan ordinariamente en la vida civil rodeadas
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de un gran dinamismo y simplicidad con apoyo en los prin 
cipios libérales y espiritualistas que inspiran a nuestros 
cddigos privadosl El acierto de los negocios estriba en - 
lo meditado de su planteamiento, la habilidad en la nego- 
ciacidn, la inteligencia y perspicacia de las partes y la 
rqpidez y decisidn en el momento oportuno. Esta mdcanica 
que contemplamos en la vida diaria, cuya eficacia es indi£ 
cutible, es perfecta cuando los contratantes juegan y di£ 
cuten con sus propios intereses, pero suscita grandes repà 
ros el que este modo de operar sea el apropiado u ordina—  
rio en los administradores publicos. Es mas, como se dijo 
en el capitule anterior, el propio derecho civil rodea 
exigencias pro cédimentaies los contratos que celebran. pe£ 
sonas en repre&entacidn de étras que no estan en condicio 
nés de censurar la gestidn de los apoderados. Asi es el - 
caso de los menores e incapacitados• El interes publico - 
es ante la gestidn de sus administradores un concepto de- 
bilitado y por tanto digno de proteccidn. (3)
La coherencia de la institucidn de los coitratos del 
Estado esta ciment ada, iustamente, en la existencia de - 
unas reglas comunes a todos ellos al tiempo de su genera 
cidn o preparacidn y también en la etapa de su ejecucidn 
o cumplimiento. Sin estas coincidencias estructura les d 
basicas no podria hablarse del todo unitario que hemos - 
acotado como lo contractual del Estado; este campo comun 
se enrique ulteriormente con las especialidades que pre­
sentan los distintos tipos de contratos no siempre fie les 
en su visidn positiva con las grandes lineas que debera - 
respetar el sistema. En cuanto este conjunto de reglas —  
disciplinan un aspecto de la actividad de la Administracidn 
un modo de realizacidn de los servicios publicos y un ti­
po peculiar de acto administrativo, las reglas comunes —  
forman incuestionablemente parte del derecho administrât! 
vo; el derecho de la contratacidn del Estado es en defini^
- 299-
tiva una modalidad de los procedimientos administrut!vos•
Se vid en otro lugar que la importancia del procedi­
miento en los contratos del Estado no es igual en todos — 
los paises y que en muchos de ellos o no existe juririca- 
mente o tiene un papei secundario en la gestidn y célébra 
cidn del contrato. Esto supone un enfoque diferente que - 
el que inspira el derefho espanol y su correct* compren—  
sidn exigiria una visidn general y profunda de los modos 
de actuar de aquellas administraciones extranjeras. &eria 
precise ponderar la estructura organica y funcional de - 
sus unidades, la madurez de las practicas administratives 
que realizan, las fiscalizadiones politicas y administra 
tivas a que estan sujetas, las garanties juridicas del par 
ticular frente a las arbitrer!edades de las autoridades - 
y funcionarios etc. para former correcte opinidn sobre C£ 
mo es posible que a pesar de la ausencia de unos procedi- 
raientos vinculantes la contratacidn del Estado se desarro 
11a con acierto, honestidad y eficacia. El estudio del 
recho comparado tiene el merito de relativizar conclusio- 
nes que desde una perspective nacionalista parecen incue£ 
tionahles. y, tambidn, de brindar al estudioso otras opci£ 
nes para el logro de analogos objetivos juridicos o sociales.
Por lo que se refiere al derecho espafiol, ya se dijo, 
el sistema de contratacidn nublico es el fruto de toda una 
concencidn del Derecho administrativo como regulador de la 
organizacidn, funciones y actos de la Administracidn pabli 
ca. La defense del Estado de Derecho se ha acometido pre- 
ferentemente mediante el aparato normative, el positivis­
me jurfdico, tal vez porque en estos ultimes ahos no han 
funcionado plenamente otros mécanismes politicos de fisca 
lizacidn del poder ejecutivo. Se han defendido los derechos 
e intereses individuales frente a los actos de las jerar—  
quias administrativas en base a un esquema legal que si —  
bien consigne aquella finalidad, lo es a costa de reducir 
en gran medida la espontaneidad e iniciativa personal de - 
los drganos, transformando el procedimiento de cauce flex^ 
ble y elemental de actuacidn, a ragida via de la voluntad
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publica. Lo que para otras naciones es expedients adjet^ 
vo en nuestro pai* se convierte en requisite sustantivo
de los actos. De aquf la afirmancidn,que el procedimien
to es en el derecho espaftol. y particularmente en el tema 
que nos ocupa. el autentico pro tagonista del guehacer pu­
blico y no la labor ni el consentimiento personal de las 
autoridades y funcionarios. No es factible imaginar ya en 
nuestra patria un sistema de contratacidn despojado de - 
estas prendas. La lucha consiste en evitar que el proced^
mianto en vez de guia eficaz de la actuacidn se convierta
en rutina paralizante. (5)
La virtuqààd jurfdica del procedimiento haÿia en el 
derecho espahol, su maximo apoyo legal en el artfculo 42 
de la Ley Organica del Estado que consggra, con rango de 
lioima fundamental, que "la resoluciones y acuerdos que - 
dicte la Administracidn lo seran con asreglo a las normas 
que regulan el procedimiento", y, por otra parte, el art.
1 de la L.C.E. que sujets los contratos que celebre la - 
Administracidn a las prescripciones contenidas en el tex­
te, reguladoras de la preparacidn, adjudicacidn y efectos 
de aquellas. De estos preceptos basicos partira toda la ri_ 
ca variedad de disposiciones administrativas que discipli­
nan el comportamiento de los drganos, desde que se acuerda 
satisfacer alguna necesidad publica nueva hasta que se —  
aprueba el contra to que sirvé de instrumente de ejecucidn.
La institucidn de los contratos del Estado,es, pues, 
en derecho espanol, esencialmente formalista y procediraen 
tal. Ahora bien, como la viveza ^f'pica de )as operaciones 
contractuales, que segun se ha vis to, donstituyen el entor 
no de estas relaciones en la vida civil, el procedimiento’ 
debe estar configurado con tal habilidad^que, sin perjui—  
cio de sus funciones de garantis y seguridad jurfdica, po- 
sibilite y propicie la celebracidn de los contratos del E^ 
tado en las condiciones mas favorables. He aqui un dato pe 
culiar de este procedimiento: su ambivalencia administrât!
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nistrativa y comeecial; su doble propdsito jurfdico y eco^ 
ndmico. De este modo se suple la ausencia de la iniciati­
va personal del drgano, como sucede en otros paises, por 
el sistema; la decisidn individualista por la organiza—  
cidn abstracta. De aqui que podamos habl ar del procedi­
miento de generacidn como procedimiento inteligente.
Para VIIULR PAULS! "estructura organica, funcidn vi­
carial y principio de legalidad exigen y justifican el - 
proceso previo de habilitacidn", sintesis definitoria —  
correcta aunque olvida matices relevantes como el de la 
eficacia y acierto de la operacidn que debe obtenerse gra^ 
cias a un meditado engranaje de las piezas del procedimien 
to, asi como el de la aconsejable uniformidad del giro —  
o trafico administrativo, que envuelve innumerables nego­
cios que sin una tramitacidn unitaria correrian el riesgo 
de la anarquia y la confusidn.(G)
El procedimiento, por todas las razones expuestas, - 
canaliza los propdsitos contractuales de la Administracidn 
coordina las voluntades e intereses en juego y tiene por 
finalidad el nacimiento del contrato. Esta funcidn coord^ 
nadora del procedimiento acarrea consecuencias tan rele­
vantes como son:
a) El organo de la Administracidn se convierte en im­
pulser de un expediente que posibilitara la configuracidn 
de una optima voluntad publica contractual.
b) Los elementos de la situacidn juridica contractual 
a constituit seran directa résultante del procedimiento 
de generacidn.
c) Los vicios del procedimiento podrân determinar la 
anulacidn del contrato con el que forma un todo unitario 
aunque separable a los solos efectos juriddicionales: El 
procedimiento es siempre derecho administrativo pero el 
contrato puede estar sujeto en cuanto a sus efectos al - 
derecho civil, mercantil, laboral o administrativo y de
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aqux laSvariables jurisdicionales.
2«- Principios inspiradores del procedimiento de ge­
neracidn. Conviene detener mas la atencidn en el procedi­
miento generador del acto contractual precisando cuales - 
deben ser las directrices rectoras del mismo; esto es, 
jar las caracteris ticas que debe^r evestir la etapa d e pre_ 
paracidn al objeto de que esa funcidn inteligente del ex­
pediente constituya una realidad practice en el aimbito ad 
ministxativo: (7)
A. Uniformidad.- ^1 procedimiento de generacidn debe -
ser uniforme en cada tiuo de contrato para todos los org^
nos de la Administracidn, requisite que debe cuidarse par
ticularmente en aquellos negocios de intensa utilizacidn.
Esta uniformidad debe conseguirse por medio de la normatif
va jurfdica o a traves de practicas administraLiva* cons£
lidadas y aeeptadas generalmente por las autoridades admi 
como ocurre
nistrativa'STy^ên^âquellos paises donde no exista promulgada 
un rdgimen de procedimiento obligatorio contractual.
El fin de la uniformidad de cada tipo contractual no 
es otro que conseguir un esquema basicamente identico, al 
objeto de facilitar la mecanica administrativa y protéger 
la seguridad jurfdica del administrado. La técnica de los 
Pliegos générales y de los contratos-tipos evitara la so­
luciones subjetivas tanto en el periodo de preparacidn C£ 
mo en el enfoque del entremado obligacional.
B. Fèexibilidad. El principio de la uniformidad debe - 
moderarse con la regia de la flexibilidad. No pueden olv£ 
darse las peculiaridades que en muchas ocasiones ostentan 
algunos contratos , secuela de las necesidades ifspêCfficàs 
de los servicios publicos, y la autoridad responsable de­
be estar facultada para adoptar las resoluciones singula- 
res adecuadas. Tales supuestos deben merecer, no obstante, 
la calificacidn de excepcionales y la normativa aplicable 
preveerlos en lo posible.
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Esta capacidad de iniciativa o de espontaneidad de 
los drganos en la esfera contractual deberrf desenvolver 
se, en todo caso, por laa vfas procedinentales pues una 
solucidn exceptional no signifies derogacidn de las for 
mas générales. La flexibilidad trata de evitar que el - 
ciego automatism© de los trdmites provoque, en ocasiones, 
desaciertos por rutinas inapropiadas a la dindmica recq 
mendable en cada caso, pero de ningunumodo puede signi- 
ficar olvido absolute del procedimiento por la sola con 
sideracidn del drgano compétente cuya voluntad operative, 
incluse en estos casos de excepcidn, deberd estar regla- 
d a •(8)
C. Bdsqueda del dptimo contractual.- El plantea^
miento del contrato debe estar meditado de forma que pro­
picie y consiga un esquema contractual dptimo para la Ad­
ministracidn y el administrado. La adhesidn de la voluntad 
colaboradora privada, su piano debilitado durante el pro­
cedimiento de generacidn, se contrapesard con un esfuerzo 
administrativo para hallar lo .justo contractual. En el —  
cumplimiento de este principio reside la eficacia y la —  
trascendencia del procedimiento preparatorio que debe im- 
plicar un exdmen profundo de las necesidades reales de - 
los servicios y de su respuesta en el mercado privado.(9)
Este modo de actuar administrative, buscando en so- 
litario la configuracidn mds adeduada del future contrato 
que se presentard en su conjunto a los adniinistrados int£ 
resados, implica, desde luego, una desviacidn radical de 
los esquemas privatistas en los cuales el cuadro de esti 
pulaciones es el fruto de la negociacidn y del concurso 
repetido de la oferta, contraoferta y aceptacidn. No de—  
be tener cabida esta forma de actuar en la Administracidn 
porque la libertad negociadora pone en peligro al interds 
pdblico, imposibilita la conquista de fines muy relevantes f 
de la institucidn y abre un mdrgen considerable a la arbi­
trariedad y el error.
Justamente de lo que se trata es de todo lo contrario:
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que los procedimientos preparatories se estructuren de - 
manera que, acumulando una documentacidn experta y obje- 
tiva, brinden como fruto final un esquema contractual —  
idoneo para la Administracidn y el particular colaborador. 
Es decir, que el drgano no debe confiar en su inventiva - 
personal y su ingenio sino que debe indagar por la via del 
procedimiento el mejor piano contractual sin perder de - 
vista las realidades del mercado.
Do j , Be fens a .»del interes publico.- Otro de los fines 
del procedimiento es el mejor estudio del interds del E^ 
tado, desde la perspectiva del servicio y de la Hacienda, 
al objeto de hacerlo valer en el futuro contrato por la - 
via de la inclusion de las clausulas adecuadas.
Variadas piezas del sistema persiguen este objetivo 
que se hace presente no solo en el periodo de la prépara 
cidn,sino en el momento de la ddjudicacidn y en la ulte­
rior etapa de ejecucidn.
La defensa del interds publico requerira una estra- 
tegia diferente segun el tipo de contrato a celebrar, —  
la prestacidn a realizar y las caracteristicas de la ne­
cesidad publica en juego. fis un concepto relative, par tan 
to. No bastara que la autoridad administrativa tenga pré­
sente el triunvirato precio-plazo-calidad sino que deberaa 
atisbar los riesgos de incumplimiento y los posibles cam 
bios futures de los intereses publicos relacionados con 
el compromise contractual.
E. I , Seleccidn del contratante idoneo.- Otra meta 
del procedimiento es la de procurar que los contdatos - 
del Estado Ileguen a celebrase con las personas o empr^ 
sas mas adecuadas al tipo de prestacidn apetecida por - 
la Administracidn. Las consideraciones subjetivas de - 
idoneidad y solvencia deben estar tambidn présentes al 
tiempo de elaborar el esquema contractual optimo; en - 
otras palabras, que las motivaciones para la generacidn 
y adjudicacidn de los contratos deben basarse no sdlo - 
en la atencidn a las ventajas economicas o tdcnicas de
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De la oferta privada, sino tambien de las garantias 
de cumplimiento. Se vid en otro lugar como la legislacidn 
administrativa espaîlola es mrfs exigents que la civil al - 
tiempo de fijar la capacidad de obrar privada en el rfmbi- 
to de la contratacidn del Estado.(lO)
P. Virtualidad juridica.- El procedimiento de reg£ 
neracidn del contrato por dltimo, no debe ser mero conjun 
to de trffmites internos de la Administracidn cuyo incum—  
plimiento carezca de trascendencia contractual y no pueda, - 
consecuentemente, ser denunciado por los particulares inter^ 
sados. Por el contrario, los efectos del expediente deben - 
constituir vicio de consentimiento administrativo con el - 
mismo significado que el derecho civil concede a este supuesto
Las leyes administrativas deberrfn fijar qud actuacio 
nes preparatories tienen caractères esenciales y su incum 
plimiento conlleva fatalmente la nulidad del contrato, y 
cuales otras pueden ser subsanadas sin afectar a la vali­
dez del negocio celebrado o constituyen meras irregularida 
des solo imputables al funcionario négligente.(H )
II.- loA CONPORMACION DELlgSQUEMA eONTRACTUAL OETIMO
1 . El respeto a las prioridades objetivas.- 
Los drganos gestores de los servicios piiblicos se mjq 
vilizan hacia un horizonte de realidades indefinidas pues 
actiîan en el marco de unas atribuciones competenciales enu 
meradas por las leyes en tdrminos intencionadamente amplios. 
Esas expresiones de que estrfn plagadas las leyes adminis­
trativas cuando enuncian las competencies de los drganos, 
como las de "promover", "impulser", "fomentar", "dirigir"... 
los servicios de su incumbencia, ponen de relieve el fondo 
potencial de actos e iniciativas que pueden ser acometidas.
Las necesidades piîblicas objeto del ærvicio tienen, pues, 
frontera abierta y es la escasez de los medios econdmicos 
disponibles para su financiacidn lo que hace imprescindi- 
ble una ordenacidn y seleccidn de actuaciones en base a - 
unos criterios de prioridad.
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Esta labor discriminadora de las necesidades piîblicas 
se verifies ordinariamente a travds de planes y programas 
de inversion pdblica a largo plazo, redactados a la vist# 
de magnitudes tnacroecondmicas bdsicas y de la gama de —  
objetivos deseables. El presupuesto anual concretarrf udte 
riormente el monto de inversiones y gastos que puedan rea 
lizarse durante el ejercicio.
La fijacidn de unas correctes directrices del gasto 
publico constituye antecedente* necesario# en la conform^ 
cidn del contrato del Estado, particularmente e n los de 
pasivo, pues de ahf dependerd la rentabilidad de la o p e M  
cidn para la causa pdblica y , en definitive, la justifies 
cidn de la institucidn; ningdn valor tiene el procedimien 
to de generacidn debidamente despachado, y seguido de un 
contrato jurfdicamente perfecto, si su objeto es inadecu^ 
do o de dudosa oportunidad para el interds pdblico. Ademds^ 
el defectuoso enfoque de la inversidn encauzada por la via 
del contrato, estrf sujets a previsibles correcciones futu 
ras. La imprevisidn administrativa se tretard de corregir 
m^s tarde, a costa del equilibrio contractual, con un uào 
injustificado de la potestad administrativa que no puede 
convertiras de ningdn modo en paliativo de errores que - 
debieron evitarse con una mejor programacidn.(12)
2 . W  fijacidn tdcnico-econdmica del objeto del con 
trato.
Arrancando de las lineas de los programas se llega a 
la deterninacidn tdcnico-econdmica de los bienes o servi­
cios objeto del contrato.
En las disposiciones reguladoras de los distintos con 
tratos del Estado lucen las actuaciones que debcrdn realizar 
los drganos para la mas complete definicidn de la presta­
cidn apetecida. Asf, por ejemplo, el artfculo 11 de la —  
L.C.E, establece que "el objeto de los contratos deberd —  
ser determinado, y su necesidad para los fines de los ser­
vicios pdblicos correspondientes se justificard en el expia
diente de contratacidn, que tambien incliiird el presupuestg 
del gasto". La doctrina del precepto, aparte de consagrar
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el requisite de la determinacion en correspondencia con 
el artfculo 1.273 del C.C., se preocupa de que el objeto 
del contrato sea necesario para los fines del servicio - 
publico, esto es, que sea oportuno y adecuado el gasto, 
obligando al drgano a que lo justifique en el procedi­
miento mediante los informes y antecedentes a ello con 
ducentes. Se trata de egitar, en fin, lo que se dijo mas 
arrib%, que la contratacidn del Estado se vacie de su ver 
dadero sentido instrumental al servicio / de un interds - 
publico concrete.
En el mismo sentido, el art. 52 de la Ley de Pun- 
cionarios civiles prevd que "las plantillas organicas - 
habran de ajustarse a las necesidades de los servicios"; 
el art. 97 L.P.E. nos habla, al regular las adquisicio—  
nes de terrenos, que deben ser aquellas "que el Estado —  
precise para el cumplimiento de sus fines" y el art. 92 
de la misma Ley se refiere a "la adquisicidn de los bi£ 
nes muebles necesarios para el desenvolvimiento de los 
servicios publicos" En todas estas disposiciones y otras 
muchas que podrfan citarse, esta présenté la idea de que 
el objeto del contrato se corresponde exactaraente con una 
necesidad publica existante y concrete. La interdepend en- 
cia fin publico-objeto del contrato es una pieza clave - 
en la singularidad de la institucidn.
La determinacion del objeto implicara en todos los 
procedimientos de generacidn una operacidn tecnico-econde 
mica de fijacidn de las caracterfsticas de los bienes o - 
servicios que se pretenden adquirir o enajenar en el mer 
cado. En tanto la labor definidora de la cosa quede sufi_ 
cientemente pergehada sera factible alcanzar un precio - 
cierto en el mercado de bienes o servicios. En el ambito 
privado la necesidad individual se forma en virtud de un 
proceso intelectivo carente de formalidades pero en el am 
bito publico las necesidades reales de esta fndole son el 
fruto de una metodologfa selectiva v racional que preten-
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de objetivas la decisidn.
No puede extraHar entonces que la legislacidn adm^ 
nistrativa se ocupe con atencidn de las caracteristicas 
tdcnico-econdraicas que deben cuniplir los terrenos a ad­
quirir, los proyectos de obras, los de explotacidn de - 
los servicios publicos a gestionar por particulares, las 
especificaciones de los suministros, la indole de los - 
servicios a prestar por los funcionarios y colaboradores 
etc. y que todo ello figure como antecedente en el proce 
dimiento de generacidn.(13)
Pero ademas hay un aspecto econdmico en estas ac—  
tuaciones de relevante trascendencia. La fijacidn técni- 
ca del objeto lleva implicite un calcule de gasto publi­
co o de ingreso en los contratos de activo, que es dato 
primordial para el debido cumplimiento de la normativa - 
financiera o presupuestaria del Estado. El conocimiento 
y previsidn del gasto publico, en relacidn con un negocio 
determinado, es antecdente de buena administracidn finan 
ciera.(14)
La aprobacidn, en fin, del documento donde consta - 
la fijacidn técnico-econdmica del objeto del contrato 
constituye el primer acto preparatorio de los que compo- 
nen el procedimiento de generacidn.
La "lox co tr
3* Elaboracidn de las clausulas del contra o - s- ___
taa clausulas son las que definen el bloque de derec&os 
y obligaciones al que habra de adherirse la oferta priva 
da.
Un dato tipico del contrato del Estado, como se ha 
dicho muchas veces, es que el vinculo contractual lo per 
fila la propia Administracidn, por via de acto singular 
o de norma reglamentaria, mediante un proceso intelecti-
-309-
vo interno de sus drganos ^el cual estrf ausente la per­
sona privada colaboradora. El drgano compétente deberrf 
ponderar, a la vista de la prestacidn apetecida, la 
j or configuracidn del contrato a celebrar, en especial, 
las cualidades que debertfn reunir los candidatos, el tiem 
po de ejecucidn, los derechos y obligaciones de las par­
tes, el rdgimen de pagos, los riesgos que el interds p u b M  
co corra en el négocie.... al objeto de fijar un esquema - 
contractual dptimo, con arreglo al derecho administrativo 
o al derecho privado, segdn la naturaleza del contrato. - 
Como secuela de este andlisis previo del compromis© futu­
ro del drgano de la Administracidn meditard las facultades 
que, conforme al derecho aplicable, deba reservarse duran 
te la etapa de ejecucidn del contrato; pero no deberd olv£ 
dar que aiîn cuando el contrato sirva al fin pdblico es im- 
prescindible idear un monta je obligacional que brinde tam­
bien seguridad y estfmulo para el contratante privado.(15)
La L.C.E. se limita a decir a este respecte, con cardq 
ter general, en su art. 5 que la "preparacidn de los contre 
tos de la Administracidn se desarrollard bajo la direccidn y 
la responsabilidad de la autoridad o del drgano que los cel^ 
bre". Las normas ©spéciales aplicables a los distintos con­
tratos son mds explicitas que este precepto, cuyo gran valor 
estriba en la clara imputacidn de responsabilidad que e stable^ 
ce para los drganos de contratacidn, razdn por la cual deberdn 
extremar el celo, para lograr la mds accrtada elaboracidn del 
futuro contrato. (1&)
En relacidn con la elaboracidn de los reglamentod. cua 
dros de condiciones, pliegos de cldusulas générales o parti 
culares, bases....pues dstas y otras variadas formas reviste la 
"lex cnnfcxctci"que deberd régir el contrato, cabe llamar la aten 
cidn sobre los siguientes puntos inspiradores de una correc 
ta definicidn;
A. Razones de uniformidad aconsejan que la Administra^ 
cidn élaboré normas contractuales y pliegos de tipo general 
que contemplen de forma compléta las figuras contractuales 
de mds frecuente utilizacidn, de manera que los convenios
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y contratos singulares se conviertan en documentes muy sim 
plificados# Esta manera de- procéder favorecerd en gran medj^ 
da la agilidad del procedimiento dc generacidn. ( 17)
B. Por razones de seguridad jurfdica todos los plie 
gos y proyectos de contratos deberdn ser informados por - 
el Asesor jurfdico para cuidar de la legalidad de las es- 
tipulaciones. îja inclusidn de cldusulas ilegales en los - 
pliegos, y data es una razdn de notoria trascendencia, no 
excusa, en principio, el deber de cumplimiento por la Ad 
ministracidn una vez aprobado el contrato, hasta tanto - 
que haya conseguido dsta su anulacidn por los medios re- 
visorios que, segdn el tipo de conculcacidn, autorizan - 
las leyes. Se trata de una manifestacidn de la doctrina 
de los actos propios que habrd ocasidn de comentar mds - 
adelante.(18)
C. IjS preocupacidn por el interds pdblico involucra 
do en la operacidn aconsejard ordinariamente la inclusidn 
de normas o cldusulas en el esquema que garanticen el ejer 
cicio por la Administracidn de facultades de fiscalizacidn 
y de modificacidn del vfnculo durante la etapa de cumpli­
miento. Las cauciones y penalizaciones son tambien dtiles 
instrumentes para estimular a la persona privada contra­
tante al estricto cumplimiento de sus obligaciones.
La asuncidn de estas prerrogativas por parte del - 
drgano de la Administracidn se instrumentard normaImente 
por vfa normativa en los contratos administratives de in 
tansa utilizacidn y en los contratos piîblicos. Si el con­
trato debe quedar sujeto al derecho privado la proteccidn 
al interds pdblico debe conseguirse de acuerdo con la nor 
mativa del derecho civil o mercantil (art. 12 R.G.C.). Lo 
que no tiene sentido en el derecho espanol es la "cldusula 
exorbitante"; la potestad administrativa debe disciplinarse,
en suma, por el derecho administrativo o por el derecho civil.
(19)
]). La necesidad, por dltimo, de ajuster el esquema 
contractual a las realidades del mercado aconsejard,en fin, 
un estudio adecuado del sector incidido poreel contrato 
a celebrar al objeto de que las condiciones se aco- 
plen a prdcticas mvrcantiles, industriales o profesiona- 
les aceptables en el correspondiente trdfico de bienes y
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servicioa•
Las clausulas elaboradas por la Administracidn, uni^ 
das a las condiciones tecnico-econ-dmicas, una vez apro- 
badas, se convertiran en el esquema contractual rigido y 
vinculante, salvo excepciones, tanto para el drgano como 
para los terceros interesados.
El"proyecto de contrat#surge a la vida jurfdica a 
la busca de la persona privada interesada en su cumpli­
miento .
4# La dotacidn financiera del contrato.- La defi^ 
nicidn tdcnico-econdmica-contractual del negocio que d_e 
ba celebrarse hay que enlazarla con las posibilidades - 
financieras legales de la autoridad administrativa com­
pétente. El contrato debe apoyarse en crdditos presupues 
tarios autorizados sin cuyo requisito perderfa su vali­
dez.
La defensa del interds econdmico del Estado exige 
que la unidad de inversidn solo se ejecute cuando su f^ 
nanciacidn dptima quede garantizada por el presupuesto, 
q u e s e convierte asf en pieza condicionante y liraitati- 
va del contrato, hasta tal punto que la legislacidn de 
Contratos del Estado, en compléta armonfa con la legis­
lacidn financiera, reputa. nulos de pleno derecho los - 
compromisos contraidos por los drganos de la Administra 
cidn olvidando este requisito. (20)
Ndtese la peculiaridad que reviste en este punto - 
la contratacidn del Estado en comparacidn con la contra 
tacidn de las personas privadas segdn las leyes civiles. 
Et derecho administrativo presume insolvente al drgano 
de contratacidn que deberd acreditar en el expediente - 
que dispone de fondos presupuestarios para hacer frente 
a la obligacidn de pago; el derecho civil presume solven
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tes a los que se obligan contractualmente hacidndoles - 
responder con todos sus bienes présentes y futures. Por 
el contrario en el derecho administrativo son nulas las 
obligaciones contraidas por un drgano carente de dota—  
cidn y la responsabilidad econdmica del Estado esta li- 
mitada por las cifras del presupuesto. No es aplicable 
el principio de la responsabilidad universal del deudor 
tan tfpica del Derecho civil. Esta singularidad de la - 
figura del Estado-deudor esta basada en poderosas razo­
nes financieras que no es este el momento de exponer.
Ahora bien, debe hacerse notar que el incumplimien 
to del requisito de dotacidn financiera valida, una vez 
celebrado el contrato, no excluye la responsabilidad de 
la Administracidn. El contrato sera nulo de pleno dere­
cho pero ello no es dbice para que el contratante priva 
do pueda ejercitar una accidn de dahos y perjuicios en 
los tdrminos establecidos en el art. 40 de la L.R.J.A.; 
como no ha existido contrato la responsabilidad admini£ 
trativa debe dilucidarse en el marco de la extracontra£ 
tualidad.
La conversion de los crdditos presupuestarios, una 
vez aprobados legislativamente, en - obligacidn econdra^ 
ca contractual es la secuela de un procedimiento finan- 
ciero que debe ser considerado por la relevante influen 
cia que tiene en el ambito que nos ocupa. El derecho pr£ 
supuestario y el derecho contractual constituyen dos bl£ 
ques en la legislacidn administrativa que se inciden y - 
se entrecruzan en el procedimiento,funcionando, como se 
vid en otro lugar, bajo premises a veces no coincidentes. 
El contrat^ es uno de los instrumentes de que dispone la 
Administracidn para ejecutar el estado de gastos de los 
presupuestos, original deudas para el Tesoro cuya con- 
traccidn y cumplimiento debe atemperarse a los dictados
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del derecho financière*
La dotacidn financiers del esquema contractual o - 
proyecto de contrato, se virtualiza jurfdicamente median­
te el acto administrativo de autorizacidn del gasto, que 
tiene por objeto hacer constar en el expediente por el - 
drgano compétente qud crdditos presupuestarios disponibles 
quedan afectados o reservados a las obligaciones de pago 
que surjan del contrato.
Por razones de celeridad del ecpediente y para armon^ 
zar la actividad contractual con la actividad financiera, 
résulta aconsejable que el propio drgano compétente para 
celebrar el contrato estd tambien facultado para la auto­
rizacidn del gasto. Esta solucidn adopta la legislacidn - 
de contratos del Estado respecto a los de cardcter admi—  
nistrativo, con solo algunas excepciones. La autorizacidn 
de gasto debe configurarse por la legislacidn administrât! 
va como una facultad implicite en la competencia general 
para contratar, pues estoL signifies ante todo contraer - 
obligaciones econdmicas para el Estado. (21)
^ . ]ja aprobacidn del Esquema.
El proceso intelectivo de la Administracidn concluye 
y cristaliza en el acto de aprobacidn de las condiciones 
que han de servir de fundamento al contrato a celebrar. - 
Este acto de aprobacidn puede revestir muy diverses for—  
mas ya que en ocasiones (contratos administratives y patrj. 
moniales) consiste en una simple resolucidn ministerial y 
en otras (contratos pdblicos como el de funcidn pdblica, 
algunos conciertos y conce-siones, etc) reviste el rango 
de acuerdo del Cfobierno e incluso^^egl/mentaria,. (22) '
Lo importante al tiempo de la aprobacidn es que el - 
cuadro de condiciones aprobado refleje con total certidumbre 
la necesidad de la Administracidn que se trata de satisfy 
cer con apoyo en el consenso interesado de un particular. No 
se insistirrf nunca lo bastante en este requisito pues es uno 
de los pilares de la buena administracidn,como se verd. Es -
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decir, que el esquema debe tener la virtualidad de consti­
tuir un entranado obligacional Administracidn-administrado 
cierto, dptimo para la primera, aceptable en bloque por el 
segundo interesado y plenamente adaptado y condicionado a 
la necesidad pdblica que se trata de satisfacvr. Todos es­
tos objetivos exigen un profundo estudio del negocio a celebrar 
que debe realizar el drgano compétente examinando aqudl des­
de todos los dngulos y no solamente desde el prisma del int£ 
rds publico.
Para dejar este tema de la fane administrativa precon 
tractual, que se cierra con la aprobacidn interna del esqu£ 
ma, conviene precisar, por dltimo, sus caracteristicas esen 
cia les.
Las notas que caracterizan lo precontractua1 del Esta 
do se pueden concretar asf;
A. Unilateralidad. Ninguna interveneidn tiene el ad 
ministrado ni, por supuesto, el administrado-contratante en 
la etapa de formacidn del futuro contrato que se define bd- 
sicancnte por la Administracidn. Desaparecen, en consecuen­
cia los tratos, tanteos, y conversaciones preliminares que 
caracterizan la generacidn de un contrato privado tfpico. - 
Conviene no olvidar, por su cnalogfa con el caso que nos - 
ocupa, la figura del contrato de adhesidn cuya etapa prépara^ 
toria tambien estrf al mdrgen de las aportaciones de una de 
las partes contratantes. Esta particularidad constituye una 
directa consecuencia de la contratacidn en masa moderns cu­
ya racionalidad aconseja actuaciones previas independientes 
de la perfeccidn de los contratos singulares. En la contra­
tacidn del Estado la uni^ateralidad alcanza no solo a las - 
condiciones générales sino tambien a las espocfficas de cada 
negocio. Se trata, por ende, de una unilateralidad integral.
No estd de mds ahadir, aiîn cuando parece claro, que 
la etapa que comentamos no tiene relevancia jurfdica frente
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a los administrados hasta tanto no se publica el esquema 
y se adicion& como antecedente del contrato celebrado. - 
Los administrados carecen en este momento de derechos o in 
tereses legftimoa que defender caso de que el drgano infrin 
ja la normativa aplicable del proceso preparatorio. No po- 
drdn, en fin, interponer recursos contfa las actuaciones - 
preliminares hasta tanto que las mismas sw publiquen, lo - 
que hace las vedes de notificacidn a los particulares int£ 
resados en el asunto. (23)
B. Norroatividad. Esta etapa cue estudiamos no es me_ 
ra actividad informative o tdcnica del drgano de contrata­
cidn, ni simple deseo de una documentacidn corrects del pro, 
jrecto de contrato. Tiene virtualidad juridica, en el senti­
do de que estrf constituida por una serie de actuaciones —  
obligatorias cuya omisidn originard la nulidad del esquema 
y del propio acto administrativo que le sirve de vestidura,
La sujecidn al derecho de la gestacidn del esquema - 
afecta a su forma y a su fondo; tanto a las solemnidades o 
trdmites a culminer por el drgano que tienen fuerza constitu 
tiva como ul contenido intrinseco de la relacidn juridico - 
contractual a establecer.
6%ud fundamento tiene esta peculiar biologia de la v£ 
luntad contractual administrativa? Se ha dicho variadas ve­
ces en este trabajo. Lo que busca el sistema jurfdico espa­
fiol es garantizar a la par la jurisdicidad y el acierto de 
los negocios voluntarios de la Administracidn. El sistema - 
es el centro de gravedad y no la voluntad del drgano de con 
tratacidn. Be aquf, que bien por la vfa legislative, bien - 
por la de normas de rango reglamentario incluso mediante la 
adopcidn de pliegos y contratos tipos se favorczca al mrfxi- 
mo la uniformidad de los contratos del Estado, a costa de la 
libertad contractual e iniciativa de los drganos compétentes,
C. Befinidora. Por dltimo, la etapa precontractual 
que se comenta tiene por relevante finalidad définir aprio-
rfsticamente el vinculo obligacional, fijar tecnica y eco-
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ndhicamonte el contenido exacte del contrato a celebrar.
Esta regia general tiene sin duda excepciones pues no 
siempre la Administracidn puede ni debe imponer a rajatabla 
su esquema en el mercado. Cabe afirmar, no obstante, como - 
extrario al esquema ideal de contrato del Estado en el Dere­
cho espanol que el nacimiento y concrecidn del compromise - 
Administracidn-administrado sea fruto del forcejeo de la V£ 
luntad publica con la voluntad privada y mucho menos que la 
primera ceda la iniciativa de la operacidn a la propuesta - 
pritada. Como se verd mrfs adelante la posicidn activa de la 
voluntad administrativa genera una pôsicidn pasiva o de su-
misidn de la voluntad privada y su unidn se produce median-
// >> 
te el fendmeno juridico de la incorporacidn. (24)
III. LA CONVOCATORIA DE LA OFERTA PRIVADA.
1. Formas de convocatoria. Una vez que criAializa - 
con la aprobacidn lo que venmmos denominando "esquema contrac^ 
tual dptimo", el procedimiento de generacidn,en una segunda 
etapa, dirige sus pasos a la bdsqueda del contratante priv£ 
do mds iddneo para el objeto del contrato, esto es, la ofer 
ta mds interesante de entre las que puedan surgir en el mer 
cado •
Esta bdsqueda de la voluntad administraiiva-fija con 
la voluntad privada de adhesidn o sumisidn puede realizarse 
de dos formas; pdblica o privadamente. La convocatoria pu­
blies signifies una llamada gendrica y notoria a todos los 
administrados, lo que lleva implicita la afeptacidn de una 
metodologfa o procedimiento para perfeccionar el contrato 
en rdgimen de concurrencia; la convocatoria privada, por - 
el contrario que es la tdctica normal en el sector privado, 
implica la realizacidn dc una gama de gestiones y actuacio­
nes, reservadas y esporddicas, por el drgano de contratacidn, 
en bdsqueda del administrado mds iddneo para el objeto del 
contrato.
Como se vera enseguida esta forma de operar debe rc-
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putarse, en principio, irnpropia para el sector publico y 
su campo de aplicacidn debe tener un alcance restringido; 
en aquellos casos en que no sea posible o conveniente para 
el interds general el sistema de publicidad y concurrencia, 
que emerge en nuestra institucidn con el rango de axioma - 
general indiscutible. Una vez mds el sistema. el mdtodo. el 
procedimiento inteligente desplaza al actuar discrecional - 
de los drganos de contratacidn.(25)
2. K1 principio de publicidad v concurrencia. La 
importancia de este principio es trascendenta1 en el siste 
ma de seleccidn de los administrados colaboradores y mere- 
ce la pena repasar brevemente sus fundamentos. (26)
A. Kl requisito de publicidad en el periodo de bds­
queda del contratante iddneo estrf aconsejado, en primer lu 
gar, por estimular la transparencia del actuar administra­
tivo en las operaciones contractuales, propicias, por su - 
trasfondo econdmico, a la sospecha de arbitrariedad. La pu­
blicidad constituye un soporte del jgago limpio en cuanto 
facilita la fiscalizacidn de los actos de la Administra—  
cidn por los administrados.
B. Por otro lado,la publicidad es tambien un medio 
para conseguir la maxima concurrencia que sin aquella di- 
fusSdd» quedarfa limitada al grupo de administrados que la 
Administracidn estimase conveniente dar a conocer sus pro­
pdsitos contractuales.
Si la voluntad de contratar de la Administracidn se 
mantuviese en terreno reservado, la presencia de su deman 
da de bienes y servicios en el mercado se verificaria en - 
un campo de informaciones siempre limitadas o parciales - 
en perjuicio de aquellas ofertas potenciales menos conoci- 
das o mds desvinculadas del quehacer administrativo.
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C* For lo que se refiere a la concurrencia, su - 
fundamento juridico es doble. For una parte trata de 
servir al principio de igualdad de los ciudadanos ante 
el Estado, cuya aplicacidn practica se traduce en nues- 
tro campo reputando a todos los administrados interesa- 
dos en la obtencion de los beneficios y ventajas que al^  
berga la ejecucion de una prestacion contractual* En se^  
gundo luga% la concurrencia posibilita la defensa del - 
interns econdmico del Estado pues solo de acuerdo con - 
un mercado de maxima competencia cabe obtener el mejor 
precio para el esquema contractual administrative.
El principio de publicidad/motor de la concurren­
cia, tiene su manifestacidn concreta en el acto de conv£ 
catoria a travds de los periddicos ofieiales y privados. 
Segun el tipo de contrato revestira caracteristicas re—  
glamentarias diversas.
Fero ademas tiene otras manifestaciones como son 
el acto de concurrencia propiamente dicha (apertura de 
pliegos u ofertas por las Ües6s de contratacidn, la ce- 
lebracidn de ôposiciones, los Sorteos de loteria.•••.) 
y el acto de aprobacidn que suele ordinariamente ser ob 
jeto de publicacidn en el Boletin Oficial.
Los actos dé convocatoria. concurrencia y aprnha- 
cidn son tres moraentos claves en el procedimiento de ge^  
neracidn que deben respetar el principio de publicidad.
Un buen sistema de contratacidn del Estado debe aceptar 
estas reglas generates de manera que su no observancia - 
tenga e& caracter de excepcidn inspirada en el interds - 
publico. (27)
3. Naturaleza del acto de convocatoria. La conv£ 
catoria de los administrados para atraerlos hacia el esqu£ 
ma contractual de la administracidn, reviste modalidades
déversas segun el tipo de contrato: hay veces que la convo 
catoria es abierta y tiene caracter de permanencia, como
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sucede con la venta o prestacion de servicios publicosfu 
otras figuras de contratos publicos como el de loterias; 
en otras ocasiones la convocatoria es concreta y con ref£ 
rencia a un negocio eëpecifico, asi sucede con la mayorfa 
de los contratos patrimoniales y administratives. Ademas 
la convocatoria puede ser, y asi lo es normalmente, publ^ 
ca y dirigida a personas indeterminadas; pero ello no ex- 
cluye la convocatoria personal y directa en determinados 
supuestos permitidos por la ley. Hay casos, por ultimo, - 
en que no hay convocatoria propiamente dicha y el contra­
to surge o por iniciativa del particular interesado, tal 
es el caso de las donaciones al Estado, o por la situacion 
personalisima en que algun administrado se halla ante la 
Administracidn, como sucede en los acuerdos expropiato—  
rios y en los convenios fiscales.
Esto es, la convocatoria presume la existencia de - 
una pluralidad de interesados en el contrato y la aplica­
cidn de los principios de publicidad y concurrencia. Sig- 
nifica la regia general en la contratacidn del Estado pe­
ro es forzoso admitir variadas excepciones.(28)
El acto de convocatoria es, en fin, una llamada a 
los administrados, una invitacidn publica a formular ofer 
tas o proposiciones en relacidn con el esquema contractual 
tipo. Al hacer esta définieidn estamos, por tanto, de acuer 
do con la mayoria de los autores que no conceden el rango 
de verdadera oferta al acto de convocatoria. Como dice —  
WiCr "la oferta es una proposicidn unilateral que
una de las partes ditige a la otra para celebrar el con—  
trato. No es un acto preparatorio de contrato sino que es 
una de las declaraciones contractuales. Asi, pues, solo - 
hay oferta cuando el contrato puede quedar cerrado con la 
sola aceptacidn de la otra parte, sin necesidad de una uj^  
terior declaracidn del que hizo la oferta". Es obvio que
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el acto de convocatoria no es normalmente una efectiva - 
oferta sino un acto administrativo dirigido a provocar - 
la presentacidn de una pluralidad de ofertas privadas•(29)
Xncluso en la subasta, que para algunos autores es 
una excepcidn a la regia general, el acto de convocatoria 
unido a la publicidad del esquema^^^uede ser estimado co­
mo una verdadera oferta publica:
- La adjudicacidn provisional que se realiza a n^ 
vel administrativo, de acuerdo con previsiones automati- 
cas, no crea derechos en favor del adjudicatario que no 
los adquirira sino cuando la autoridad compétente aprue- 
be la resolucidn inferior.(art• 31 L.C.E.)
- Si la Administracidn no adjudica en el plazo de 
veinte dias el adjudicatario podra retirar su proposicidn. 
Be aqui se deduce que la Administracidn no tiene una obl^ 
gacidn terminante de adjudicar definitivamente la subasta; 
si bien, cuando lo haga debera realizarlo precisamente en 
el adjudicatario provisional.(Art• 32 L.C.E.)
- Y,en fin, la adjudicacidn definitiva puede no - 
confirmar la provisional en los dos supuestos del art. 32 
de la L.C.E., uno de ellos de libre apreciacidn por el dr 
gano compétente.(30)
Se trata de demostrar que la iniciativa del admini£ 
trado no tiene el significado de aceptacidn contractual y 
que, como regia general, la aceptacidn o aprobacidn es - 
competencia genuina del drgano compétente. Ni el acto de 
convocatoria es oferta de contrato, sino mera invitacidn 
a presentar ofertas, ni la proposicidn de la empresa pu£ 
de ser aceptacidn porque el contrato no nace de esta ac- 
tuacidn privada sino de la aprobacidn de la Administracidn. 
La mecanica del contrato del Estado es triangular: invita
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cidn o convocatoria-proposicion u oferta-aceutacidn o aorq^ 
bacidn.
Debe comentarse por ultimo la trascendencia juridica
del acto de convocatoria. Para algunos autores, como
■■ \
, "los actos que publica el anuncio de licitacidn no —  
crean derechos en favor de sus destinatarios". Segun esta 
tésis la convocatoria es una "invitacidn sin compromiso".-(31)
Desde nuestro punto de vista el acto de convocatoria 
no puede ser revocado por la Administracidn una vez que se 
han presentado proposiciones u ofertas en relacidn con el 
contrato a celebrar pues este hecho pone de relieve la - 
existencia de interesados directos y no simplemente poten 
dales. El acto de convocatoria vincula, en principio, a 
la Administracidn a mantener su voluntad declarada en los 
tdrminos en que la publica y todo ello porque tiene el d£ 
ber de continuer el procedimiento. Si razones de interds 
publico aconsejan la revocacidn de este acto preparatorio 
del contrato podra, en efecto realizarse pero si se han - 
manifestado interesados directos, por la via de la presen 
tacidn de ofertas, entendemos que el particular perjudica 
do estaria legitimado para ejercer una ac cidn de dafios y 
perjuicios contra la Administracidn, basada en el art. 40 
de la L.R.J.A; exceptuase el caso de que en el propio es­
quema contractual anunciado/ên la legislacidn que le sir- 
ve de soporte este prevista la facultad del drgano para - 
suspender o anular la convocatoria correspondiente.
4 1 Los sistemas de seleccidn de las ofertas prAva- 
das. La oferta privada es la suma de un factor objetivo 
y otro subjetivo. El factor objetivo trata de analizar - 
la oferta desprendida de la entidad o persona que la for 
mula; el factor subjetivo concede todo el dnfasis a las - 
caracteristicas del oferente. En realidad, un buen contra 
to depende de la mezcla de ambos factures.
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Los procedimieutos de seleccidn de las ofertas pr^ 
vadas, con sus ricas variedades, y su propdsito de armo- 
nizar los factores ponderables, son el fruto de la ten—  
sidn entre las doctrinas de-1 automatisme y la doctrina 
de la discrecionalidad que tiene reflejos encontrados en 
la legislacidn de todos los p a i s e s . ( 3 2 )
A. Soluciones extremas: la subasta y la contrata
cidn directa. Conforme a la doctrina del automatisme el 
procedimiento de seleccidn debe montarse sobre la base - 
de que esta se produzca mecànicamente, por simple compa- 
racidn de tdrminos econdmicos concretos de las ofertas - 
privadas. La subasta libre al alza o a la baja, segun el 
tipo de contrato, con adjudicacidn obligada a la oferta 
econdmicamente mas ventajosa, es el simbolo histdrico y 
todavia actual del automatisme contractual. Su aceptacidn 
implica llevar a sus ultimas consecuencias un criterio - 
de desconfianza hacia el drgano de la Administracidn al 
que se coarta de modo tajante la posibilidad de razonar 
sobre otros factores relevantes que puedan influir al —  
tiempo de celebrar el contrato; tarabien un criterio de - 
seguridad para los terceros interesados que aceptan este 
simplista sistema como mal menor que évita arbitrarieda- 
des administrativas; y, en fin, un criterio econdmico pa 
ra el Tesoro que deposita en este procedimiento su fé en 
drden a la obtencidn del precio mas ventajoso. (33)
Frente a la doctrina del automatisme se opone la - 
tesis discrecionalista, que argumenta en favor de la con 
cesidn de un amplio margen de libertad de actuacidn del - 
drgano, datos que reputan indispensable para celebrar los 
contratos del Estado con acierto y oportunidad. Alegan - 
que la gestidn de un contrato, tal como sucede en el trd- 
fico privado, requiere barajar un conjunto de circunstan- 
cias objetivas o subjetivas que inciden en cualquier ope- 
racidn. El modelo de la tésis discrecionalista es la con-
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tratacidn directa previa consulta o sondeo del mercado.
Ni i. la subasta libre, ni la contratacidn directa 
pueden reputarse procedimientos aconsejables ni generally 
zables en la esfera publica.
La subasta, aunque aparenteroente aparezca como el 
mejor exponente de los principios de publicidad y concu­
rrencia, tiene dos quiebras fondamentales: la primera, - 
constituir una llamada amplfsima e indiscriminada a la - 
concurrencia de todos los posibles interesados en la op£ 
racidn, prescindiendo de fijar caracteristicas o calida- 
des minimas de los licitadores, que aun cuando implica—  
rian una limitacidn al volumen de aquella concurrencia,- 
asegurarian una solvencia minima de los participes y, en 
definitiva, el cumplimiento de sus obligaciones; en la - 
segunda, reputar a la ventaja del precio unico dato vali^ 
do para celebrar el contrato, olvidando que el raismo de­
be combinarse siempre con la indole del oferente. Precio- 
pl$zo-calidad son el tripode donde debe asentarse toda - 
operacidn bien meditada sobre bienes y servicios. Y la su 
basta solo pondéra uno de estos factores.
Ademas, la subasta es mas propicia que ningun otro - 
procedimiento a las confabulaciones de interesados, a las 
bajas desproporcionadas o temerarias, al estudio somero - 
de las ofertas y errores en las mismas, entre otras irre- 
gularidades frecuentes que podrian citarse. (34)
Ante esta serie de aspectos negatives la legislacidn 
positiva ha reaccionado recortando progresivamente su cam­
po de aplicacidn en la contratacidn del Estado y puede con 
siderarse hoy un procedimiento periclitado, solo util en - 
casos concretos y determinados. Solo los contratos de obras 
de menos de 23*000.000 pesetas—a la baja- y en las ventas 
de bienes patrimoniales -a la alza- tiene hoy todavia apli 
cacidn este procedimiento, caso este ultimo en el que tal
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vez conserve cierta justificacidn por la indole exclusi- 
vamente financiera de la operacidn.
For lo que se refiere a la contratacidn directa ca 
be afirmar que, es obvio, no debe aceptarse como regia g£ 
neral en la contratacidn del Estado porque significa un 
radical desconociraiento del principio de publicidad y con 
currencia, piedra angular del sistema de seleccidn. Su - 
aplicacidn debera tener caracter enumerativo y excepcio- 
nal y asi lo consagra el derecho positive.(35)
Ahora bien, existen algunos tipos de contratos del 
Estado, particularmente en el ambito de los publicos, en 
los que por su caracter masivo y uniforme no es posible 
la introduccidn del principio de publicidad y concurren­
cia tal como opera en la generalidad de los casos. Pens£ 
mos en el contrato de loteria, apuestas deportivas, utili 
zacidn de los servicios de 6orreos u otros servicios pu—  
blicos de libre disfrute por los administrados, compras - 
comerciales de la Administracidn, etc. En todos estos ca­
sos la actuacidn contractual administrativa no opera ord^ 
nariamente en base a unos principios de publicidad y con­
currencia que sirvan de marco al contrato y el negocio se 
perfecciona directa y espontaneamente entre el drgano y - 
el particular colaborador. Las razones son varias. El ca- 
rdcter masivo continue de estos contratos, la ausencia de 
especificidad de la prestacidn, el precio tasado y la exi£ 
tencia de unos esquemas de condiciones reglados convierten 
en inopérante unos principios que estan meditados para —  
transacciones referentes a bienes concretos y de cara a un 
mercado competitive.
La libertad contractual del drgano queda frenada en 
el cuadro de condiciones econdmico-administrativas que ha 
de régir la operacidn. El contrato se apoya en norraas ju- 
ridicas intangibles, debidamente publicadas y conocidas, 
por ende, por los interesados.
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B. Soluciones ecèecticas; el concurso-subasta v el 
conciirso. Ambos procedimientos respetan los principios - 
de publicidad y concurrencia pero corrigen el automatisme 
de la subasta permitiendo una cierta libertad de aprecia­
cidn al drgano responsable. (36)
Eù ek concurso-subasta se élimina el peligro de una - 
concurrencia indiscriminada sobre la base de incluir en - 
los pliegos integrados en el esquema de clrfusulas sélecti­
ves que contienen los requisites objetivos y m&nimos, en - 
drden a la solvencia tdcnica y financiera, que deberdn cum 
plir las empresas que opten a la licitacidn. En este proce 
dimiento elaspecto mrfs delicado estriba en la redaccidn - 
de estas clrfusulas selectivas pues no deben ser excesiva—  
mente amplias, lo que haria ineficaz la seleccidn, ni «bce- 
sivamente restringidas pues ello reduciria peligrosameute 
la concurrencia, ni formuladas en tdrminos ambiguës que - 
vulneren la seguridad jurfdica de los licitadorev, lo cua- 
les deben conocer de antemano con certidumbre si cumplen o 
nd las barreras de selectividad. Y, en fin, el aspecto mds 
discutible de este sistema lo constituye el hecho de que,- 
a pesar de la cuidadosa seleccidn previa, la adjudicacidn se 
resuelve de forma automdtica, al igual que la subasta, si 
bien dsta se apoye en una concurrencia homogdnea y capacity 
da, dato no despreciable.(37)
El procedimiento de concurso es, sin duda, el que reu 
ne los requisites més adecuados para verificar una adjudica 
cidn corrects del contrato del Estado. Respeta los princi­
pios de publicidad y concurrencia, la seleccidn de los cand^ 
datos, o mejor dicho de la oferta privada, se verifies por 
el drgano apreciando en su conjunto la proposicidn y las - 
cualidades intrfnsecas de aqudllos. Los candidatos pueden, 
adem^s, adoptar ante la oferta de contrato de la Administra
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cidn no una mera actitud pasiva o de adhesidn sino que pu£ 
de contraofertar otras soluciones que mejoren el esquema - 
de la Administracidn. El conourso no manil’iesta unas caraq 
terfsticas uniformes en todos los contratos del Estado yysu 
mecrfnica reviste particularidades en los contratos patrimo­
niales, administratives y piîblicos, pero en todas sus versio 
nés estd présente, ademds de la publicidad y concurrencia, 
el principio de apreciacidn discrecional de las proposicio 
nés de los candidatos, con la adjudicacidn final al que gl£ 
balnente haga la expresada propuesta mds favorable, sin - 
atender forzosamente a un factor dnico econdmico como en - 
la subasta.
Si al sistema de concurso libre se le incorpora la - 
caracterfstica tfpica del concurso-subasta, esto es, la in 
clusidn de cldusulas selectivas de la concurrencia y se in 
cluye ademds en el pliego rector de la adjudicacidn los cf_i 
terios objetivos que han de presidir la valoracidn de las - 
proposiciones habrdmos llegado probablemente al procedimien 
to de seleccidn mtfs recomendable de los utilizables por las 
Administraciones piiblicas. (38)
C. Forma de adjudicacidn y caracteristicas del con­
trato, A modo de resiîmen debemos concluir este comentario 
advirticndo que es imprescindible examiner las caracteris­
ticas y circunstancias del contratona celebrar para dedu—  
cir de las mismas el modo dptimo de seleccidn de las ofer­
tas privadas potenciales. No cabe sentar en este campo re­
glas de general aplicacidn para todos los contratos del 
tado y es necesario actuar con bastante flexibilidad.
En la enajenacidn de bienes patrimoniales, por ejem- 
plo, es posible que el sistema ideal sea la subasta libre 
al alza en pliego cerrado, pero si el pliego impone al com­
prador determinados condicionamientos de interds piîblico - 
(supongamos la ejecucidn de un determinado proyecto urbanf£ 
tico o turfstico sobre los terrenos) este dato convicrte - 
la venta en contrato administrativo, aflade a la proposicidn
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un componente obligacional de resultado y parece mds aeon 
sejable dilucidar la adjudicacidn en el dmbito de un con—  
curso. En algunos contratos piîblicos, como la Deuda pdblica 
la loterfa, etc. la contratacidn directa de los tftulos es 
el canino habitual, pero si el mercado de candidates a los 
mismos fuese superior a la oferta de la Administracidn pa- 
rederfa obligado adjudicar estos contratos respetando los - 
principios de publicidad y concurrencia.
Los ejemplos que se podfan anadir serian muy numero- 
sos. Estas consideraciones abundan en favor de quo el sis­
tema condeda^a los drganos de contratacidn la facultad de 
ponderar las circunstancias del caso y que puedanoptar en­
tre un abanico de formas de adjudicacidn y seleccidn. Aho­
ra bien, una vez realizada la oleccidn debe sujetarse escru 
pulosamente el drgano al procedimiento elegifo. La teorfa - 
sistemdtica del contrato del Estado aconseja por su parte - 
que las leyes contemplen casufsticamente las distintas posi 
bilidades y brinden de antemano la solucidn mrfs iddnea,
IV. i n c o r p o r a c i o n  a l  p r o c e d i m i e n t o  d e l  CONSENTIMIENTQ
PltlVADO.
1. La figura del Candidato.- Los procedimientos de - 
contratacidn, se ha explicado, no son mera aglomeracidn de 
trdmites sino una dindmica inteligente que canaliza la ito 
luntad administrativa. El consentimiento de la Administra­
cidn cabrfa afirmar es un consentimiento-procedimiento.
Los procedimientos persiguen ademrfs, en la etapa que - 
acabamos de examiner, despertar el interds de los adminis­
trados acerca de la invitacidn contractual administrativa - 
captando la voluntad de dstos y posibilitando de esta forma 
la creacidn del contrato en ; los tdrminos deseados.
El administrado escucha la llamada de la Administra—  
cidn y bien se inhibe de la misma, bien manifiesta a travds 
del procedimiento su voluntad interesada realizando los ac-
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tos formales previstos en las leyes générales o en el es­
quema contractual bdsico. Este comportamiento del admini£ 
trado ante la invitacidn o convocatoria del drgano compé­
tente viene a constituir la oferta privada. Desde una posi 
cidn inicial de simple o roero interesado potencial el admj 
nistrado se convierte en candidate cuando exteriorize efec 
tivamente su deseo de alcanzar la situacidn juridica con­
tractual que la Administracidn indica.
En otros tdrminos, el administrado se muestra parte 
en el procedimiento formulando proposicidn u oferta, in—  
corporando su voluntad a la voluntad administrativa median 
te un acto de sumiaidn o adhesidn. Lo tfpico de la figura 
del candidate es pues el interds que le impulsa a aproxi- 
marse al procedimiento y la posicidn de sumisidn o adhe—  
sidn que forzosamente ha de adoptar para poder optar al - 
contrato•
De entre los candidatos surgird mds tarde el contra 
tante del Estado.
2. La conexidn de la voluntad privada con la publi­
ca.- Nos interesa examiner con mds detalle la naturaleza 
dellacto de voluntad manifestado por el candidate y la es­
pecial situacidn juridica en que el misnio se halla, Parece 
oportuno realizar como introduccidn al gunas citas doctri­
nales, como por ejemplo, RAISER que t(Abien ha estudiado - 
la problemdtica de las condiciones générales en el trdfico 
en mesa, en el cual el factor sicoldgico de la declaracidn 
de voluntad pierde valor. "La fuerza interna, dice/dë la - 
L _ -Lvvoluntad jurfdica négociai disminuye cuando se - 
trata del cliente andnimo del gran pilblico. El particular 
se siente impotente ante el gran espectffculo mercantil o - 
industrial, y en lugar de la decisidn tomadn con previsidn 
responsable de las consecuencias, se coloca en el papel pa 
sivo de dejarse llevar a una relacidn jurfdica por otros - 
preformada e impersonal", (39)
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El fendmeno jurfdico de los contratos de adhesidn - 
y las dudas que suscita su naturaleza es tena ampliamente 
estudiad&fen el cual no merece la pena extenderse aqui. - 
Bdstenos decir que esta figura es un producto tfpico de - 
la economia noderna en busca de la racionalizacidn de los 
mdtodos en las relaciones humanas sin olvidar tambien el 
afrfn de predominio en el mercado de los entes econdmicos. 
No obstante,la mavoria de los autores afirman terminante- 
mente la naturaleza contractual de los négociés concluidos 
mediante la mecdnica de la adhesidn o sumisidn y asf tam­
bien lo ha hecho notar nuestra jurisprudencia, si bien —  
adicionando oportunas consideraciones para evitar que la 
desigualdad de poder de las partes pueda hacer quebrar la 
justicia y reciprocidad esencial en el contrato.
La conexidn, por tanto, de la voluntad privada con 
la pdblica se produce en virtud de un acto tfpico de adhe. 
sidn o sumisidn, donde la voluntad mds debilitada del —  
particular se contrapesa con la rigurosa disciplina jurf 
dica a que estd sometida la prepotente voluntad publica.
Por lo que se refiere a la forma de manifestacidn - 
de la voluntad privada recepticia dsta tiene lugar median
te un acto dirigido al drgano que realiza la invitacidn.
El candidate exteriorize su aceptacidn al esquema contrajc 
tuai elaborado por la Administracidn, propone aquellos a£ 
pectos que, segdn los casos, soi/de su incvimbencia y reali^ 
za las demrfs actuaciones que sean complementary s de aquel 
acto principal.
Segdn el tipo de contrato y el procedimiento de adju
dicacidn la oferta del particular adoptard la forma de -
una sumisidn plena e incondicionada al cuadro de condicijq 
nés elabprado por la Administracidn, como sucede en el - 
contrato de funcidn piîblica, Deuda pdblica, loterfa y - 
otros de calif ica cidn pdblica, o bien permitird al (cand^ 
dato incorporer a su propuesta condiciones de precio, cia
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se o cantidad respecte al esquema administrativo, como su 
cede en los concursos de obras, gestidn de servicios y su 
ministres. En este segundo supuesto la sumisidn o adhesidn 
aparece matizada asemejrfndose mds la conexidn de las volun 
tades a la dindmica consensual del contrato privado.
En todo caso, cualquiera que sea el supuesto contem- 
plado, la natmraleza de la voluntad expresada por el cand^ 
dato es de fndole diferente a la que manifiesta en el con­
trato civil. Como se ha indicado en otro lugar la dnica vo 
luntad creadora del vfnculo obligacional en el contrato del 
Estado es la de 1 drgano de la Administracidn que tenga corn 
petencia para définir, por imperio de la ley, la situacidn 
jurfdica contractual, actuando como antecedents condicionan 
te y radical là voluntad privada interesada. La posicidn - 
del particular, adn cuando pueda en el dmbito del procedi­
miento generador contraof ertar algdn punto del esquema con­
tractual pdblico, estrf siempre supeditada a la potestad ad_ 
ministrativa que es la que al fin acepta y virtualiza la - 
propuesta privada. De aquf que hablemos en este epfgrafe - 
de la incorporéeidn de la voluntad privada al procedimiento 
porque mds que como un elemento del contrato actda como un 
requisite brfsico en el sistema para que el drgano pueda - 
crear la situacidn jurfdica contractual.
Résulta en fin que la voluntad del candidate es una 
voluntad sumisa, una voluntad sin virtualidad jurfdica directa, 
una voluntad que se limita a poner de relieve a travds de - 
la oferta un interds o pretemsidn que adquiere alcance fren 
te a la Administracidn cuando dsta lo hace suyo, lo confun- 
de con el interds pdblico y crea el contrato en base a las 
facultades que las leyes la otorgan. (40)
3J Situacidn jurfdica del candidate.- Conviens r£ 
cordar que a travds de la convocatoria estudiado mds arri- 
ba lo que lleva a cabo en realidad la Administracidn es —  
una "invitacidn" a los administrados interesados para que 
formulen ofertas vinculantes para los mismos. No se trata
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de una oferta administrativa pendiente de aceptacidn pri­
vada sino de un dispositive que pondrd on marcha la ofer­
ta privada que encontrara respuesta en el acto de aproba­
cidn del contrato que se estudia en el epfgrafe siguiente.
No puede afirmarse sin embargo que la invitacidn ad 
ministrativa producida a travds de la convocatoria sea una 
invitacidn "sin compromiso". Si asf fuese la situacidn ju— 
rfdica del candidate serfa precaria o intrascendente; es - 
decir que de ella no se genorarfan acciones a ejercitar - 
contra la Administracidn como secuela de posibles comport^ 
mientos irregulares de dsta en el procedimiento.
K1 candidate no tiene, en efecto, un derecho a la c£ 
lebracidn del contrato ni a que el acto de aprobacidn acep
te su oferta pues esta decisidn del drgano tiene un fntimo 
rango discrecional o de libre apreciacidn en el interds pd 
blico. F.1 candidate solo tiene derecho a que se reciba su 
oferta y se le dd la tramitacidn prevista en las leyes o - 
en el esquema contractual. Exceptiîase el caso de que el ap 
to de aprobacidn consista por imperio de la normative gene, 
rai o de la especffica del esquema en una decisidn automd- 
tica, secuela directa de1 hecho de que la oferta formu&ada 
por el candidate llene determinados requisites, como por - 
ejemplo en las subastas de bienes el precio mds alto y en 
las subastas de obras el precio mds bajo. En este supuesto 
concrete 41 candidate beneficiado no tiene solo un interds 
sino que ostenta el derecho a que la Administracidn le rp 
conozca la situacidn jurfdica contractual. (41)
En este sentido debemos aclarar que en el derecho — 
espanol la conquista autondtica del contrato por los can­
didatos no estd ordinariamente rcconocida en los contratos 
patrimoniales ni tampoco en los administrativos; solo en - 
algunas figuras de los contratos pdblicos de activo (venta 
de servicios publicos, loteria,....,.) se podrfa hablar de 
un derecho del administrado al contrato y de una obligacidn 
inexcusable de la Administracidn de aceptar y cumplir la —
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oferta privada.
Como titular de un interds juridicomente protegido 
el status del candidate quedard definido y defendido por 
la mecdnica que establece^cada supuesto el derecho admi­
nistrativo complementado por el esquema contractual, A - 
dste corresponderd fijar los derechos y obligaciones que 
frente a la Administracidn genera la posicidn de candid^ 
to. Tambien deberd fijar esta normative las reglas del - 
juego, o sea, los criterios sélectives que habrdn de utp 
lizarse para seleccionar de entre los candidatos aqudl o 
aqudllos que alcanzardn el rango de contratantes.
No estd de mds destacar un derecho tipico y funda­
mental de los candidatos que puede reputarse axioma genp 
ral cualquiera que sea la figura del contrato del Estado 
que se contemple. Este derecho no es otro que el de po—  
der exigir ante la Administracidn y ante la jurisdiccidn 
compétente que por el drgano de contratacidn se resneten 
las normes formales y materiales que deben nresidir la - 
adjudicacidn del contrato. La seguridad jurfdica del candp 
dato y del interds privado en juego se cimenta en esta nor 
mativa y el incumplimiento de la misma por la Administra­
cidn llevard aparejada la nulidad de las actuaciones y la 
indemnizacidn de los dahos y perjuicios que se puedan ha- 
ber ocasionado.
El fundamento de esta responsabilidad de la Adminip 
tracidn se cimenta en la consideracidn del candidate como 
un interesado directe de buena fd. La seriedad y la pre—  
suncidn de legitimidad que debe envolver a todo el actuar 
de la Administracidn, y la convocatoria o acto de invita­
cidn no es ni mucho menos una excepcidn, vincula al ente 
pdblico, que debe impulser el procedimiento iniciado y - 
concluirlo en los tdrminos que procéda. La convocatoria 
no puede ser revocada ni modificada por cuanto envuelve - 
un compromiso unilateral firme contraido por la Adminis—
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tracidn. Do aqui que mantengamos la tdsis, basada en el ar 
tfculo 40 de que si anunciado el acto de convocatq
ria la Administracidn decide anular el mismo deberd indem- 
nizar a los candidatos los denos que esta irregularidad ad 
ministrativa pueda haberles ocasionado. Del mismo modo, - 
salvo que segdn se indicd la norma o el esquema digan lo - 
contrario, si la Administracidn no respeta la mecdnica pr£ 
establecida para la adjudicacidn, el candidate tiene dere­
cho a que se restablezca el imperio de la norma o base in- 
fringida, previa anulacidn de las actuaciones viciadas; y 
a que se le indemnicen los dnhos y perjuicios sufridos - 
con base en la misma ley antes citada reguladora de la re£ 
ponsabilidad extracontractua1 del Estado. (42)
F.n definitiva, el candidate es titular de un interds 
que estd jurfdicamonte protegido; en esta proteccidn se ra£ 
nifiesta la sustancia contractual que fluye por las arte—  
rias de toda &a institucidn. No es una posicidn de precario. 
Consiste en una situacidn juridica definida por las leyes - 
y el esquema,cuya mayor virtualidad estriba en la posibili^ 
dad de exigir al ente pdblico que respete las réglas del - 
juego, esto es, el procedimiento inteligente y vivo que es 
en verdad el que dd vida al contrato.
V.- NACIMIFNTO DKL CONTRATO: FL ACTO DK AFHORACION.
1 , La perfeccidn del contrato del Estado.— Parece - 
oportuno comenzar el andlisis de este punto con una cita — 
ds FERNANDEZ DE VELASCO. Dice: "La voluntad informa la con 
tratacidn en lo civil, y a su gusto la moldea; al contrario, 
en las concesioners administrativas y en los contratos adm£ 
nistrativos, en general, la obra pdblica, el servicio pdbli. 
CO, parece como que se desprenden de la voluntad de los su- 
jetos que sirvieron de soporte al nacimiento de la relacidn 
jurfdica y que, adquiriendo obra jr servicio una cierta exi£ 
tencia independiente, reaccionan contra toda voluntad indi­
vidual, incluso contra la voluntad individual de quienes -
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trabaron la relacidn jurfdica que did nacimiento a la obra 
pdblica y al servicio pdblico." Esta exposicidn del presti 
gioso profesor llamd nuestra atencidn cuando estudiamos su 
obra cldsica en la materia porque sin llegar su mensaje a 
las mismas conc-lusiones que nosotros mantenemos demuestra 
que entrevid la virtualidad autdnoma del consentimiento y 
del fin pdblico que subyace en el contrato, frente a las - 
voluntades individuales del drgano de contratacidn y del - 
contratante privado. La obra o el servicio, o sea, el fin 
pdblico-renl del contrato, es lo principal, el eje del si£ 
tema; y el sistema o procedimiento institucional es, se ha 
repetido muchas veces, la manifestacidn autdntica del que- 
rer pdblico. (43)
Esta es la peculiaridad del sistema espahol en el - 
cual se sacrifice la autonomfa de voluntad de los drganos 
y se discipline y débilita la voluntad individual, median 
te el instrumente de la norma, en aras de la uniformided 
de los contratos de la Administracidn, la eficacia intrfn 
seca de los compromises y la seguridad de los intereses - 
pdblicos y privados involucrados en los mismos. Por todas 
estas razones confirmâmes la opinidn del ilustre administra 
tivista sobre la "existencia independiente" del fin pdblico 
que vikra en el contrato y que reacciona contra toda intr£ 
misidn perniciosa de los sujetos intervinientes en el neg£ 
cio.
Pues bien, este fin pdblico, el fin del procedimien­
to de generacidn de 1 contrato, cristaliza, en suma, en la 
produccidn de un acto administrativo del cual dimanardn - 
los recfprocos derechos y obligaciones entre las partes; 
en otras palabras, la situacidn jurfdico administrativa - 
de naturaleza contractual que anuda el vfnculo Administra- 
cidn-administrado. El acto de invitacidn o convosatoria, - 
acerca del esquema contractual dptimo elaborado por la Ad­
ministracidn, y la oferta firme formulada por los Candida-
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tos constituyen los actos preparatories de la resolucidn 
cue aprueba al fin el entramado obligacional. La aproba­
cidn del contrato, denorainada frecuentemente adjudicacidn 
enlla:terminologfa positiva de los contratos administrât!.
V O S  y  de otras variadas formas en los d o m d s  contratos, ira 
plica la recfproca atribucidn de un bloque activo-pasivo - 
de facultades y deberes entre las partes.
La aprobacidn del contrato, segdn el derecho admini£ 
trativo, es sindnimo de la perfeccidn o celebracidn del - 
mismo segdn el derecho civil. En otro tiempo los autores - 
barajaron puntos de vista en torno a cual era el momento - 
de los diversos estadios de la generacidn del contrato del 
Estadoque virtualizaba el compromiso obligacional entre las 
partes. Hoy, por lo que se refiere al derecho patrio, es - 
obvio que el acto de aprobacidn es el que détermina, por - 
régla general, el nacimiento del contrato, bien sea èste - 
privado, administrativo o pdblico. Las particularidades - 
que reviste en cada uno de estos négociés se verrf en el - 
epfgrafe siguiente. (44)
La naturaleza jurfdica de la aprobacidn viene preju£ 
gada por lo que se dijo en otro lugar sobre la configuracidn 
del contrato del Estado como una modalidad de los actos de 
la Administracidn; las fronteras entre los conceptos de - 
norma-acto- contrato, como se ha tenido ocasidn de comentar# 
son dificiles de deslindar en la institucidn que ahora nos 
preocupa. La institucidn vista globalmente es un conjunto 
de normas, un supercontrato normative Administracidn-admi- 
nistrado, que sirve do fundamento a los actos de aproba—  
cidn; y de estos actos nacerd la situacidn jurfdica contrac. 
tuai. El contrato es una especie de los actos administrati­
ves reglados cuya nota distintiva estriba en la incorpora—  
cidn o adhesidn al procedimiento de una voluntad individual 
interesada, que opera con el rango de requisite sustancial 
de validez.
Los autores alemanes han construido brilantemente teo
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rias para poner de relieve las distintas formas y conte- 
nidos que los acuerdos de voluntad individuales pueden - 
adoptar, aparte del caso tfpico del contrato. Nos referi^ 
mos a las figuras Vereinbarung, Gesamtkt, Beschluss y - 
Einigung. Cada una de estas expresiones alude a un tipo 
peculiar de acuerdo de voluntad que produce efectos jur^ 
dicos entre dos o mds personas y que, sin embargo, no me­
rece la consideracidn de contrato. El verdadero contrato, 
afirman los civilistas, solo surge cuando el acuerdo de vp. 
luntades se produce mediante un consdnso negociado entre - 
dos individuos dotados de la misma libertad y poder. Cier- 
tamente el contrato del Estado no es un arquetipo de la hi- 
pdtesis civilista de contrato, razdn por la cual su fntima 
naturaleza ha de indagarse bajo otras premisas diferenctes, 
segdn hemos tenido oportunidad de exponer en anteriores cp 
pftulos. K1 acto de aprobacidn que perfecciona el contrato 
es el fruto no del concurso de la oferta y de la aceptacidn 
al igual que en el derecho civil, ni de los poderes que rp 
cfprocamente se conceden dos sujetos entre sf; la perfec—  
cidn en nuestro rfmbito es la conjuncidn de la potestad de 
la ley junto con la potestad que el administrado interesa­
do atribuve al drgano compétente en virtud de su oferta vin 
culante.
La tesis que se expone no es extrada ni mucho menos 
al sentir de nuestra doctrina cientffica que, casi sin ex­
cepcidn, identifies la aprobacidn administrativa con la - 
perfeccidn del contrato. Lo que sucede es nue todos estos 
estudios estrfn referidos al contrato administrativo y no - 
al contrato del Estado como institucidn global, pero ello 
no le quita virtualidad. Asf, por ejeçâplo, VILLAR PALASI - 
nos dice:"I(emos dicho cdrfio todo procedimiento administrativo 
estd integrado por una sârie de actos que preparah una de­
cisidn final, en vista dé la cual se producen todos los an 
teriores. Hemos llegado a la decisidn final. La adjudica—  
cidn definitiva es el resultado que persiguen los procedi­
mientos de seleccidn de contratistas. Con ella, la Adminis
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tracidn acepta lo oferta del licitador elegido, se produce 
el acuerdo de voluntades y se perfecciona el contrato, don 
do origen a un vfnculo jurfdico del que derivan derechos y 
obligaciones mdtuas para ambas partes". Y mds adelante, - 
tras una serie do disquisiciones doctrinales concluye di- 
ciendo "Lo cierto es que, en el derecho administrativo, - 
la declaracidn de voluntad de la Administracidn se resuel 
ve en un acto-procedimiento, cuya dltima fase es el acto 
de control que supone la adjudicacidn definitive.... con 
anterioridad a dsta, el contrato ha comenzado a tener un 
principio de existencia, debido al hecho de que el parti­
cular ha declarado plenamente su voluntad, en tanto la Ad 
ministrecidn solo ha emitido una declaracidn parciaî &e 
voluntad" .(45)
Para otro autor (BOQDERA) el acto de aprobacidn o, 
mejor dicho, la adjudicacidn definitiva, ya que contempla 
tambien el tema desde la perspective de la contratacidn - 
administrative, tiene cardcter complejo; encierra un as­
pecto unilateral y  otro propiamente contractual que es la 
perfeccidn del contrato. El autor, consecuente con su tdsis 
de que poder administrativo y contrato son conceptos incom 
patibles, sépara escrupulosamente lo que dl considéra de­
recho administrativo en el acto de aprobacidn y vfnculo - 
contractual extraho a aqudl. "La distincidn, dice este - 
autor, r-esulta necesaria por dos razones; primera para - 
resolver adecuadamente los problèmes que présenta la impuj? 
nacidn de la adjudicacidn definitiva, y segunda, para es- 
clarecer la.»relacidn existante entre los procedimientos - 
de seleccidn de contratistas y los contratos". Estd claro 
que este profesor no concibe al contrato del Estado como 
parte intégrante y fruto del procedimiento de generacidn.
De aquf que marque esta frontera entre procedimiento y con 
trato con la sola preocupacidn de fijar los medios para - 
la impugnacidn de los actos separables del contrato, es d£ 
cir, los que le sirven de soporte en el procedimiento.(46)
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Ks el momento de resumir las consideraciones que se 
hacen mds arriba, Para nosotros el acto de aprobacidn es 
acto esencialmente unilateral de la Administracidn y la - 
perfeccidn del contrato es justamente su consecuencia pri. 
mordial. Se trata, en algunos tipos de contratos, de un - 
acto complejo que comprends declaraciones diversas, ante- 
cedentes del nacimiento singularizado del vfnculo, pero - 
solo cabe enfocarlo jurfdicamente como un todo indivisible 
con el procedimiento y el fin perseguido. Y todo ello, en 
suma, porque el contrato del Estado es un contrato normado 
y de adhesidn, con el predominio ezclusivo de una sola v£ 
luntad que dicta la "lex contractus" no solo a los candid^ 
tos concretos, sino en general a todos los administrados.
2, Requisitos del acto de aprobacidn.-^  Coinciden el 
contrato civil y el acto administrativo de aprobacidn de - 
un contrato del Estado en que son basicamente declaracio—  
nes de voluntad con el efecto jurfdico de creacidn de un - 
vfnculo obligacional econdmico entre dos personas, si bien 
una de ellas sea privada y la segunda un ente publico, ra­
zdn por la cual los requisitos de validez de ambas institu 
ciones consisten en el cumplimiento de los mismos presupues 
tos; consentimiento, objeto, causa y forma. En el derecho 
civil, el artfculo 1.261 junto con el artfculo 1.278 cons­
tituyen los preceptos que asf lo consagran, y en el dere—  
cho administrativo debe acudirse a la legislacidn de contra^ 
tos del Estado y a las normas reguladoras del procedimiento 
administrativo. La adjudicacidn definitiva de un contrato - 
administrativo, la aceptacidn de una donacidn, la drden de 
adjudicacidn en una venta patrimonial, el nombramiento de 
un funcionario, la aprobacidn de un concierto.... constitu 
yen modalidades de actos de aprobacidn de contratos cuya e£ 
tructura interna se despieza en los cuatro elementos que con 
sagrd secularmente el derecho civil.
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Nos interesa en este momento, movidndonos en el te­
rrene de las ideas générales y huyendo de repetir cuestio- 
nes que han side analizadas eri capftnlos anteriores, dete- 
ner nuestra atencidn en los aludidos cuatro requisitos del 
acto do aprobacidn para poner de relieve sus peculiarida—  
des frente al contrato vulgar y la gama de los actos admi­
nistra tivos. En realidad, como se verd, nos hallamos ante 
una figura hfbrida y compleja oue participa de la naturole 
za de ambos, pero que incorpora una rica variedad de aspec 
tos genuinos;
A . Consentimiento; Su generacidn singular y limites.
El acto de aprobacidn es, segun se mire, unilateral o bila 
teral. Es unilateral, porque como se ha tenido ocasidn de - 
exponer la declaracidn de voluntad de la Administracidn, en 
razdn a la potestad juridica de sus drganos compétentes para 
définir el derecho, crea el vfnculo obligacional, previa in 
corporacidn de la voluntad sumisa del contratante privado; 
pero es tambien bilatéral porque la voluntad individual, - 
aun cuando actiîe en un piano debilitado es requisite impre£ 
cindible para el nacimiento del vfnculo contractual. La do£ 
trina cientffica ha creado a este respecte el epfgrafe de - 
los actos-condicidn o actos-bila tera les ciiyo binomio trata 
de poner de relieve el juego de la voluntad privada supeditan 
do la validez o efectos de una resolucidn administrativa. (47)
Por tanto, la primera nota peculiar del mutuo consen­
timiento que envuelve el acto, imprescindible para que pue­
da hablarse de contrato, es el hecho del désignai poder ju­
rfdico de las voluntades concurrentes; el aima de la insti­
tucidn que cxqminamos estriba, justamente, en el papel regu- 
lador de la ley para coordinar la supremacfa de la voluntad 
publica con el ser de los contratos; para armonizar el int£ 
rds pdblico y el interds privado en los negocios voluntaries 
de la Administracidn.
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Otra nota tfpica de la manil’estacidn del consenti­
miento en el efmbito pdblico; su generacidn a travds de vin 
procedimiento reglado de inexcusable culminacidn por el dr 
gano compétente antes de exteriorizar la declaracidn de v_o 
luntad contractual de la Administracidn.
Hay que distinguir, para una mejor conprensidn de - 
este punto, très facetas de la voluntad administrativa con 
tractua 1 ;
- La voluntad del sujeto ffsico que enca.rna al dr­
gano de contratacidn compétente,que debe reputarse, con C£ 
rdcter general, extrada al quehacer administrativo. La do£ 
trina ha dejado bien claro que la ddclaracidn de voluntad 
administrativa es objetiva de modo que el consentimiento - 
privado del funcionario asf como sus vicios no son facto—  
res influyentes en la validez del acto administrativo, sajL
vo casos excepcionales como son los delitos de coaccidn ...(48)
- La voluntad de 1 drgano de contratacidn compéten­
te, o sea, la del sujeto ffsico pero actuando con su ves- 
tidura pdblica esto es, la competencia o poder legal que 
ostenta como administrador pero sin el cauce procedimen—  
tal.
El contrato realizado por un drgano compétente para 
xontratar pero con olvido total de 1 procedimiento serfa - 
nulo de pleno derecho; y con olvido parcia1,anulable. En 
cualquier caso serfa un contrato ilegal que debe ser anu- 
lado.(49)
- La voluntad de la Administracidn en materia con­
tractual, obtenida gracias a la consecucidn por el drgano 
de procedimiento en cada caso establecido. Solo en este - 
dltimo caso puede hablarse de un consentimiento adminis—  
trativo propio. La voluntad personal del sujeto ffsico, - 
sumade a la competencia y al procedimiento nos dd la ver­
dadera dimensidn de la voluntad de la Administracidn, del 
consentimiento pdblico que actua aprobando el contrato y 
dando vida a 1a situacidn jurfdica en cuyo andlisis esta­
mos empehad##.
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lifnites.- Al lado de los limites procesales y formales 
que enmarcan a la expresidn del consentimiento pdblico es ne­
cesario aludir a los limites materiales o de fondo del mismo, 
La definicidn de estos limites luce en el artfculo 3 L.C.E, - 
con cardcter general para todas las figuras de contratos del 
Estado; "La Administracidn podrd concerta? los contratos, —  
pactos o condiciones que tenga por coijveniente, siempre que - 
no sean contraries al interds pdblico, al ordenamiento jurfdi^ 
CO o a los principios de buena administracidn....". Este pre- 
cepto es de inportancia fundamental ya que consagra la potes­
tad contractual y la libertad de nactos en favor de la Admi-—  
nistracidn. asf como los limites nue esta facultad recibe en 
el dmbito estatal.
Conviene advertir a este respecte que esta capacidad - 
contractual administrativa no puede entenderse en el sentido 
civil sino en su sentido propio administrativo y, %)or tanto, 
referida a la etapa unilateral en que la Administracidn con­
forma el esquema contractual; o sea, que en ningdn caso le/li 
bertad de pactos administrativa debe ser interpretada como - 
hertad de negociacidn y de trato con los pa rticiilares. La - 
primitive versidn de la L.C.E. (art. 10) confirma esta inter 
pretacidn, normative que estd en correspondencia con el art. 
14 de la vigente L.C.E,
]'odfa pensarse que el precepto que comentamos consiste 
pura y simplemente en una rdplica del art. 1.255 del Cddigo - 
civil conforme al cual "los contra tantes pueden estableuer - 
los pactos, cldusulas y condiciones que tengan por convenien- 
t e , siempre que no sean contraries a las leyes, a la moral ni 
q 1 drden pdblico". Sin embargo lasr diferencias entre ambas dje 
claraciones dogmdticas, civil y administrativas son w m  muy - 
relevantes.
Por una parte, las palabras utilizadas para fijar los - 
limites de la liberta^ de pactos o autonomfa de la voluntad - 
son diferentes. El C.c. habla de "las leyes, la moral y el dr
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den pdblico", y el derecho administrativo del "interds pdbli­
co, el ordenamiento juridico y los principios de buena admi—  
nistracidn". Los cambios no son meramente gramaticales sino - 
que encubre un esfuorzo de acoplamiento de los limites que d£ 
ben presidir a la voluntad privada en la esfera contractual, 
dominada por el principio dispositivo, a los Ifmites que de—  
ben pesar sobre la actuacidn de un ente pdblico:
El interds pdblico, primer Ifmite, es la causa finali^ 
ta de todos los contratos del Estado, deaaparecida la cual el 
contrato como acto de la Administracidn devendrd invdlido. - 
Teniendo-en cuenta que el interds pdblico actda como bdsica- 
causa del contrato su estudio se realiza mds adelante.
El ordenamiento juridico, segundo limite que luce en - 
el articule 3 L.C.E. debe comentarse en unidn de lo que ind£ 
ca el artfculo 1 L.C.E. conforme al cual "los contratos que 
celebre la Administracidn del Estado con personas naturales o 
jurfdicas se ajustarrfn a las prescripciones contenida» en la 
presente ley y en sus disposiciones reglamentarias". La in—  
tencidn de este artfculo es someter toda la actividad contrac^ 
tual de la Administracidn a las prescripciones de la ley es­
pecffica en la materia. Esta regulacidn tiene como objetivo 
esencial définir un cauce de actuacidn administrativa, es àe_ 
cir, procedimiento o forma de realizar contratos. Por su par 
te el art. 3 L.C.E. se refiere al ordenamiento jurfdico en - 
bloque y parece incidir sobre el aspecto material o de cont£ 
nido de los compromises pdblicos. La aplicacidn combinada de 
los artfculos 1 y 3 L.C.E. determinan la plena sumisidn a d£ 
recho del contrato del Estado. Todavfa mds. Lo que resta como 
"terrene libre" de la Administracidn queda todavfa sujeto al 
respeto al interds pdblico, ya comentado, y tambien a los - 
principios de buena Administracidn one se comenta a continua^ 
cidn,
Los principios de buena administracidn implican una - 
llamada o advertencia a los drganos para que no conformer! - 
solo su actuar al derecho sino cue, ademds procuren una ut^
lidad efectiva para los fines pdblicoA. Los principios de -
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buena administra cidn constituyen toda une dtica para los ad- 
ministradores piîblicos. Como decfa la introduccidn de la Mje 
moria de la Junta Consultiva del ano 1.960-71 "el estado de ' 
derecho debe concebirse en un sentido dinJmico, es decir, no 
como el mero establecimiento.iy cumplimiento de un marco jurf 
dico sino como impulso vivifircador de los procedimientod ad 
ministrativos, a los cuales infunde su finalidad de sarrvicio 
a los administrados. Torque a los drganos de la Administra—  
cidn no debe bastarles cumplir la norma; es preciso adminis­
trer bien, es necesario acertar, de nada vale un acto o con- 
trato administrative jurfdicamente perfecto si su objeto es 
inutil o desacertado”. Los principles de la buena administra 
cidn, imposible de définir en un cuadro positiviste, aconse 
janTn al drgano gestor cual es el camino mds acertado, den- 
tro de los cauces jurfdicos, para la conquista del resultado 
dptimo. A los administrados contratantes solo indirectamente 
les preocuparrf su exacte cumplimiento; mJs como ciudadanos - 
que como personas vinculadas contractuaImente en un négocié. 
L'ntendemos que los principles de buena administracidn deben 
ser exigidos por aquellos poderes u drganos a los que incum 
be el control de la actividad administrative; su olvido, en 
consecuencia solo debe generar responsabilidades para las - 
autoridades y drganos ge&tores o interviiiientes en los cen­
trâtes pero no debe ser causa de nulidad de los rnismos, ya 
que actiîan en otro piano que el Derecho. (50)
m  consentimiento contractual piîblico no es un querer, 
un acto volitivo de la persona natural o jurfdica. Fn reali- 
dad la Adrninist.racidii pdblica no tiene personal idad jurfd icn 
ni tiene im querer pronio; es solo un coniunto de administra 
dores que utilizando el mandate oue la ley les confiere es- 
tablecen situaciones juridicas vinculantes con los adminis­
trados . Ksta misma ley que sirve de apoyo a su labor es la 
quq^ios dice el fondo y forma dersu aplicacidn. El administra 
dor piîblico se cihe a ejecutar e impulser el aparato previs- 
to para el nacimiento del vinculo.
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Estas afimaciones ratifiesn una vez nrfs lo que ya 
hemos dicho en otros apartados. La contratacidn del Est^ 
do es sistema raciona 1  ^procediniiento objetivo o sea, un 
dptimo juridico; por el contrario, la contratacidn priva^ 
da es casuismo, voluntarismo, espontaneidad y subjetivi- 
dad. La contratacidn del Estado es, ante todo un aparato 
de normas y principles a que deben sujetarse, en defensa 
del interds pdblico, las dos partes del contrato; y la - 
Gontratacidn privada, cada vez con m(fs correcciones, B e ­
gun se dijo, es todavia un conjunto de normas subsidia—  
rias que suplen a la fuerz^breadora jurfdica de dos volun 
ïade's libres pero conjugadas,
B, Objeto o contenido; el precio justo.- El conte^ 
nido del acta de aprobacidn consiste en ese cdmulo de de- 
reclios y obligaciones econdmicos recfprocos que esta reso 
lucidn hace nacer. Penetrando en el contenido de estas — 
obligaciones cabe anadir que dstos puedon consistir, al - 
igual que en el derecho civil, en dar, hacer o no hacer - 
alguna cosa, prostaciones que pueden producirse en arabos 
sentidos•
Un principio basico aporta el derecho administrativo 
por lo que se refiere al objeto de los contratos del Est^ 
do : la regia de la equivalencia econdmica o eguilibrio ob 
ietivo que debe ecistir entre las nrestaciones. Al derecho 
civil no le preocupa la reciprocidad real de las prestacio 
nes ya que deja al libre arbitrio de la voluntad la mode- 
lacidn del pacto y dste puede establecerse en condiciones 
mds ventajosas o perjudiciales para una de las partes; al 
derecho privado solo le importa que el vinculo obligacio- 
nal quede determinado por las partes, sea licito y posible.
La aportacidn del derecho administrative en este pun 
to signifies introducir nada nenos_ lo_ idea de justicia di^ 
tributiva en Ids binomios cosa-nrecio. precio-cosa. servi- 
cio-nrecio v nrecios-servicios an que se esquematizan todos
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los movinientos econdmicos de doble direccidn Administra—  
ciidn-administrados que subyacen en el contrato del Estado, 
patrimoniales, administratives o pdblicos.
El primer antecedente histdrico del principio de"pr& 
cio justo" lo encontramos, nada menos que en el R.D. de —  
Bravo Murillo de 27 de febrero de 1.852, regulecidn pione- 
ra de los contratos del Estado, en cuya exposicidn de mot^ 
VOS puede leerse la» siguientes palabras: "La Administra— - 
cidn, al celebrar contratos, no debe proponerse una sdrdi- 
da ganancia.... sino averiguar el precio real de las cosas 
y pagar por ellas lo que sea justo"; y mrfs adelante conclu 
ye: "La Administracidn celebrard sus contratos dentro de - 
los Ifmites que la equidad y justicia prescriben” . Ctra d£ 
claracidn del mismo documente noa ayuda a concretar el sen 
tide del precio-j iisto, al que identifies con el valor real 
que los bienee y servicios apetecidos por la Administracidn 
tengan en el mercado, razdn por la cual aquel precio debe - 
formarse en publicidad y concurrencia, axiomes que serdn - 
desde entonces, réglas bdsicas de las adjudicaclones. El - 
concepto, ha sido recogido por la vigente Ley de Contratos 
del Estado que ademas de aludir expresamehte en el itltimo 
prfrrafo del artfculo 37 al,precio-justo, con motivo de las 
contrataciones directes, sienta de modo general en su artf 
culo 12 que "Los drganos de contratacidn ciiidardn de que - 
el precio de los contratos sea adecuado al mercado".( 51 )
El propdsito legal es crear una correspondencia exac­
ts entre el precio y los bienes y servicios que ban de ser 
adquiridos, esto es, una ecuacidn real que impida tanto el 
enriquecimiento injusto de la Administracidn como los con­
tratos desventajosos. Obsdrvese la analogfa entre la cate- 
gorfa de precio-justo en los contratos del Estado y la ca- 
tegorfa de justiprecio en los estpcdientes expropiatorios ; 
en ambos cases eî> pago de la Administracidn se objetiva - 
buscando la correspondencia unidad monetaria-valor de las 
cosas y dejrndo al mdrgen las apreciaciones subjetivas —
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propias del trdfico privado. La Administracidn no puede 
enriquecerse en sus contratos porque ello significarfa el 
establecimiento de un gravdmen o ingreso pdblico singula^ 
rizado, a costa de un particular, con menoscabo del prin 
cipio de igualdad de cargas de los ciudadanos ante las - 
necesidades pilblicas; ni empobrecerse, porque ello i m p M  
caria un beneficio especial de un administrado a costa - 
del Tesoro y, en definitive, una mala administracidn de 
la cosa pdblica, LI punto de equilibrio es el precio-jus­
to.
LI triunfo del precio justo no se produce verdadera 
mente en el acto de la aprobacidn sino en la etapa de pr£ 
paracidn y de conformacidn del esquema contractual dptimo. 
Se dijo entonces que la definicidn de este esquema const^ 
tuye una operacidn intelectiva de sfntesis que debe r e a M  
zar la Administracidn tratando de refundir en el corazdn 
del négocie el interds publico, econdniico y de servicio - 
publico, y el interds privado, de forma que ambos se realj^ 
cen; pero, ademds, el esquema, aparté su perfeccidn tdcni- 
ca y jurfdica, debe respetar los principles de equidad y 
justicia que deben constituir un norte constante del que- 
hacer administrative. (52)
Las consecuencias del adioma que se explica se ve—  
rdn en el capftulo siguiente.
C • La causai el interds piîblico fin del contrato.- 
Se recordarrf que uno de los Ifmites de la autonomfa de la 
voluntad de la Administracidn es el interds piîblico, o sea, 
que allrf donde termina el interds piîblico termina tambien 
la potestad contractual de la Administracidn, Leseamos in 
sistir ahpra en una distincidn que es de capital importan 
cia en nuestra institucidn; la diferencia entre la causa 
juridica u objetiva de un contrato del Kstado y el fin de 
ese contrato en bloque.
Esta matizacidn no es extrada ni mucho menos al de— 
recho administrative ni al derecho civil. En el derecho ad
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ministrativo los autores, tras discutir la problemdtica que 
suscita el hecho de desplazar esta cuestidn tan tfpica del 
contrato civil al acto administrative, distinguen entre la 
cgusa innediata y la mediate de dstos; del mismo modo que 
en derecho civil se concede distinta trascnndencia jurfdi­
ca a la causa objetiva de la obligacidn y a los motives s± 
coldgicos de las partes en la misma. (53)
Por lo que se refiere al contrato del Estado nosotros 
considérâmes muy esclarecedora la distincidn entre la cau­
sa o porqud de las obligaciones contractuales del Estado;- 
y el fin o para qud de la contraccidn de las mismas por la 
Administracidn.
La causa o porqud tiene cardcter inmediato, objetivo, 
prrfctico y recfproco; y solo es comprensible en relacidn con 
un comportamiento paralelo de la otra parte; la causa de - 
las obligaciones contraidas por el Estado en un contfato de 
obras es la incorporacidn del bien construido al servicio - 
pdblico; y para el centraliste la obtencidn de un precio - 
por su trabajo; si se trata de una coinpra de bienes por la 
Administracidn la causa serd la adquisicddn del bien apetcci 
do y para el particular transmitente la obtencidnn de una 
cantidad de dinero; y asf en los cambios patrimoniales quo 
envuelven todos los contratos. En otras palabras, la causa 
del contrato del Estado tiene una naturaleza y una trascen- 
dencia jurfdica similar a la que ostenta este requisite en 
el derecho civil cuyos preceptos deben aplicarse fntegramen 
te en nuestra institucidn ya que no hay precepto en nuestro 
derecho administrative que excluya ni modifique la doctri­
ne privada en este punto. No podfa ser de otra forma, la - 
causa es elemento consustancia1 al contrato pues a travds 
de ella adquiere sentido y Idgica el comportamiento de los 
individuos; los négociés abstractos tienen dificil cabida 
en nuestro derecho civil y serfan imposibles de explicar 
en el tCmbito publico pues se echarfavv aba jo axiomas de la 
mdxima rolevancia en el derecho administrative.
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La trascendeiicia jurfdica del fin del contrato del 
Kstado es lo tfpico de nuestra institucidn y, digamos, - 
lo que no encuentta explicacidn posible en el derecho ci­
vil que, es bien sabido, relega las motivaciones de los - 
contratos mundo de las vivencias personales de 1r s  par 
tes sin influencia en el negocio, salvo quo se manifiesten 
expresamente en forma de supuesto o condicidn del mismo.
Kin embargo, en la esfera de la Administracidn, el 
fin, que es el interds pdblico concrete perseguido en la 
operacidn (en el contrato de obras de carretera^ la necesj^ 
dad de unas comunicaciones eficaces entre los niicleos ur- 
banos;/ia compra de un solar para edificar un hospital, - 
las exigencies de la Sanidad publics; o sea, la necesidad 
pdblica que se trata de satisfacer, las metas del servicio 
pdblico donde se insertardn los bienes o servicios objeto 
del contrato)j tiene un papel de importancia radical en la 
existencia y vigencia del contrato. Aim cuando/la legisla^ 
cidn de contratos del Estado no luce im precepto andlogo 
al de la normative de las Corporaciones locales, donde ex 
presamente se consagra al interds pilblico como causa de - 
los contratos de estas entidades, expresidn no del todo - 
correcta ya que una cosa es la causa y otra el fin, como 
se ha visto, es évidente que no cabe concebir un contrato 
de la Administra cidn desconectado del fin pitblico a la par 
general y concrete. Algo nos aclara a este respecte el ajr 
tfculo 3 L.C.E, nmpliarnente comentado mds arriba en cuan- 
to define al interds piiblico como Ifmite de la potestad - 
contractual(afirmacidn cierta pero no del todo cierta ya 
que el interds pitblico no solo es el Ifmite sino tambien 
el fundanento de la estpresada potestad.
El eslabdn que une al contrato con el fin pitblico 
se produce por el puente de las competencies atribuidas 
al drgano responsable del servicio pitblico y, al mismo - 
tierapo de la generacidn y ejecucidn de aqiidl, confusidn 
de funciones que es brfsica en la institucidn. El fin pitblico 
opera no como causa de la obligacidn sino como "conditio - 
juris" del contrato en bloque, de manera que si aqudl se
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modifica debe modificarse dste y si aqddl dosaparece se 
arniina el contrato por falta de soporte,
Al lado,en suma, de I9 causa juridica y objetiva -
estd e-1 fin piiblico como presupuesto radical do la ope­
racidn envolviendo al paquete contractual. Las consecuen 
cias jurfdicas de la doctrina del fin se verdn eri el ca­
pitule siguiente pues en ella hundei sus raices las pre —  
rrogativas que, se verd, ejerce la Administracidn en el 
seno del contrato.
D. La forma: la documentacidn escrita del acto.4 La 
expresidn escrita del acto de aprobacidn del contrato es 
otra nota que debe ser destacada frente al sistema espi- 
ritualista y verbalists que inspira, salvo senaladns ex- 
cepciones bien conocidas, al contrato civil y mercantil.
La formalizacidn de los contratos del Estado se Ilje
va a cabo, en todo caso, salvo tambien algunas excepcio—  
nes, mediante documente publico notarial o administrativo. 
Consideramos a este respecto como documentes administratives 
todos aquellos que, autorizados por el drgano compétente, 
tienen por objeto recouocer la situacidn juridica contra£ 
tual en beneficio del administrado contratante. Se desea 
aclarar con dsto que la formalizacidn do los contratos - 
del Estado se separan en muchns ocasiones de la estructura 
documental clrfsica y se nos aparece como simples oficios 
de adjudicacidn, nombramiento, aprobacidn, reconocimiento.. 
.... de la situacidn juridica contractual. Una vez mds hay 
que llamar la atencidn sobre la teorfa sistenrftica del con 
trato del Estado en la cual dste no nace de un intercambio 
de voluntades administrador pdblico-adrainistrado privado - 
sino del aparato normativo y dindmico que activa aila reso 
lucidn aprobatoria.
La conveniencia de prober los contratos mediante - 
forma documental cstd reconocida por el derecho civil m£ 
derno que se vd apnrtando 66 este punto del legado histd­
rico, conforme al cual el alma del compromiso se ceritraba
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en él rniituo consentimiento con nienosprecio de las formalida 
des. Esta evolucidn se justifica en las necesidades de la - 
seguridad jurfdica individual. Si esto sucede en el derecho 
civil, se conprenderd mejor la tdsis de la institucidn que - 
estudiamos donde al lado de los interesos privados fluyen los 
intereses pdblicos dignos de la mdxima proteccidn. La forma - 
que sirve de vestidura al acto de aprobacidn tiene ordinaria 
mente naturalesa "ad probationem", es decir, su funcidn es - 
proporcionar un medio de prueba del negocio celebrado, razdn 
por la cual, su defecto o ausencia no acarrea en nuestro de­
recho administrativo la nulidad de 1 propio contrato, si su - 
existencia se puede acreditar a travds de otras resoluciones 
o tr-amites que luzcan en el expediente. Uuiere decirse que 
la forma escrita del acto no es requisite sustancial y que la 
falta de la misma no provoca la anulabilidad del contrato —  
puesto que dste encuentra en el procedimiento de generacidn 
el cauce sustancial, siguiendo la doctrina que inspira al pd 
rrafo segundo de 1 art. 48 L.P.A. La forma esencial en el dm- . 
bito de nuestra institucidn la simboliza el procedimiento de 
generacidn .(54)
IjP. forma escrita del acto de aprobacidn debe estimarse 
en fin, requisite muy acertado de nuestra institucidn por —  
cuanto élimina la contratacidn verbal de las autoridades pd- 
blicas, es acorde con los principles de publicidad y transpa^ 
rencia de las operaciones administrâtivas, y con el estilo - 
sistemrftico y procédimenta1 que la institucidn que nos ocupa 
tiene en nuestro pafs
Conviene ahadir que la resolucidn escrita llevo de la - 
mano a otra nota tfpica del acto de aprobacidn: su motivacidn. 
La expresidn o exteriorizacidn del acto contractual debe con- 
tener, o fijar los caminos para conocerlos, los fundamentos - 
del contrato. Nada mds ajeno al mundo de los contratos del - 
Estado que el negocio inexplicable en cualquiera de sus aspec 
tos.
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3. Cfectos del acto de aprobacidn,- Ki efecto bdsico 
del acto de aprobacidn, es bien sabido, consiste en la cons^ 
titucidn de una situacidn juridica Adrninistracidn-adminis—  
trado cuyo contenido estrf integrado por un entramado de dé­
roches y obligaciones reciprocas. Ksta situacidn convierte 
al candidate seleccionado en la posicidn de administrado-con 
tratante y a la Administracidn en la de sujeto pasivo fren- 
te al particular. Ta 1 vez este ultimo dato, la posicidn de - 
sujeto obligado que acepta la Administracidn sea lo m^s sig­
nificative, habida cuenta que su papel dominante ante los par 
ticulares es el de sujeto active o acreedor. Nos referimos a 
la figura del Estado-deudor cuyas peculiaridades se exnmina- 
rrfn con detalle en el capitulo siguiente.
Kl efecto general o coniîn de 1 contrato del Kstado con 
siste pues, en el nacimiento del vinculo obligatorio, de la 
"lex contractus", que habfa sido conformado por la Adminis­
tracidn en el esquema dptimo aceptado por el particular.
Nos interesa destacar los aspectos nds genuinos que - 
tiene este capitule de los efectos de la institucidn que estu 
diamos:
A. Fuerza obligatoria del contrato del Kstado.- En el 
articulo 3 Ij.C.K. tantas veces citado en ate-ncidn a su ca- 
rrfcter fundamental, se contiene un inciso de la mdxima rele 
vancia. Al hablar de la facultad contractual de la Adminis­
tracidn incorpora la expresidn de que dsta "deberd cumplir- 
los a tenor de los mismos". Con estas palabras se cimenta - 
con el range de ley lo esencial de la institucidn que nos - 
ocupa.
Si el derecho administrativo vigente no contuviese - 
esta dcclaracidn, que no contenfa el derecho histdrico, - 
ello no significarfa de ningiîn modo que la Administracidn 
quedara exonerada de cumplir sus contratos pues dsto es obvie 
en e 1 "fondo juridico comiîn.” Kl precepto de la L.C.K. no es, 
sin embargo, ocioso puesto que aparté de fijar los limites de
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la voluntad contractual administrative resultaba aconsejable 
la consagracidn del contrato como fuente de obligaciones ad­
ministrations, en atencidn a que nuestro derecho administratj. 
VO absorbia la institucidn y la renodelaba bajo premises muy 
diferentes a las dibujadas por el Cddigo civil. En el fondo - 
no es el contrato, sino la ley, la verdadera y unica fuente - 
de las obligaciones econdmicas del Estado; lo que el artfculo 
4 quiere refrendar es que el vfnculo contractual, ta 1 como d^ 
be hacerse por la Administracidn, origins un cuadro de oblige 
cioncs especificas que deben ser respetadas en sus propios - 
tdrminos por la Administracidn.
Por otra parte el inciso cue se comnnta tiene una tras 
cendencia jurfdica notable en el vfnculo contractual, Cuando 
el artfculo 3 advierte que la Administracidn deberrf cumplir 
sus contratos ’’ a tenor de los mismos" sc estrf definiendo - 
los limites exactes de la obligacidn contractual. La Admini^ 
tracidn debe actuar sujeto a derecho en la generacidn y per- 
feccionamiento de 1 contrato; ahpra bien si en estas actuacip^ 
nes se produce una conculcacidn del ordenamiento juridico, - 
aunque ello signifique nulidad del compromiso, aqudlla estd 
obligada a respetarlo en sus propios tdrminos hasta tanto que 
consiga su anulacidn por la via jurisdiccional pertinente. - 
Esto es, que la Administracidn pdblica no puede ampararse en 
la ilegalidad del contrato o de alguna de sus cldusulas, or- 
dinariamente imputable a los drganos de la Administracidn, - 
para incumplir el texte del contrato.
B. Compromise financière del Estado.- Como se record^ 
rrf, en la fase de preparacidn del esquema contractual dptimo 
se incluye la actuacidn que calificdbamos de dotacidn finan­
cière del contrato. Todo contrato del Estado, antes de nacer, 
debe incorporer su propio fondo de solvencia presupuestaria, 
a] objeto de defender al Tesoro piîblico contra todo convenio 
cuyas secuelas econdmicas desborden las posibilidades presu- 
puestarias. (55)
El acto de aprobacidn se identifies con el compromiso 
de gastos y cuya virtud no se réserva como sucede con la dot£
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cidn , sino que se aplican crdditos presupuestarios para res­
ponder de las obligaciones de pago que para el Estado pueda - 
originar el contrato. Tanto la legislacidn de contratos como 
la legislacidn de Presupuestos regulan cuidadosamente los ac- 
tos de compromiso y reconocimiento de obligaciones por cuenta 
del Estado.
El compromiso de gastos que incluye la perfeccidn del - 
contrato de pasivo constituye un acto de ejecucidn del presu 
puesto y en este sentido implies una congelacidn de fondes - 
pdblicos que quedan indisponibles para otras atenciones al - 
objeto de ir atendiendo las obligaciones de pago que se der^" 
ven de este contrato en el future; nos referimos naturalmen- 
te a la figura de los contratos de tracto sucesivo o admini^ 
trativos ya que en los patrimoniales el pago y la consumacidn 
suele tener carrfcter instantanée.
La responsabilidad per deudas del Estado no tiene ca- 
rdcter universal en el sentido que lo enuncia el artfculo -
1.911 del C.C.; tampoco es limitada propiamente dicha. Lo - 
que ocurre es que, segdn normative preaupuestaria en otro lu 
gar comentada, la solvencia previa nondiciona a la capacidad 
de obrar administrative de manera que el ente oiîblico no pue 
de contraer obligaciones sin tener disponibles los crdditos 
necesarios para satisfacerlas.
Las secuelas de cuanto se expone se verrfn en el capf- 
tulo siguiente. Nos interesa ahora poner aquf de relieve S£ 
lamente la posicidn deudora en la que se coloca el Tesoro - 
pdblico, que es una de las vertientes mrfs sugestivas de nues 
tra institucidn, en los contratos de pasivo, ordianriamente 
§dministrativos. (56)
C. Irrevocabilidad del acto.- El acto de aprobacidn 
y la situacidn jurfdica que genera no debe, en principio, - 
modificarse por la Administracidn, ni aun siquiera con la - 
voluntad del administrado contratante, sin sujetarse a las 
mismas réglas y formas que presidieron la perfeccidn del con 
trato.
Esta regia general, que tiene por supuesto excepcidn.
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encuentra su asiento en très soportes jurfdicos:
- El axioma general de la irrevocabilidad de los actos 
administratives declnrativos de Derecho, en los tdrminos es- 
tablecidos en los artfculos 109 y 110 L.P.A,
- El principio de la fuerza obligatoria de los contra^ 
tos del Estado para la Administracidn mds arriba estudiado y 
que sienta el artfculo 3 L.C.E.
- La régla general del derecho civil que establece la 
"lex contractus" como inderogoble por la voluntad de una so­
la de las partes (artfculos 1.091, 1.256 y 1.258 C.c.),
- La revocacidn del contrato con el consenso de la otra 
parte contratante signifies realizar un nuevo contrato, razdn 
por la cual se deberd atener a similares actuaciones, salvo 
que otra cosa disponga el derecho administrativo.
Kl axioma de la irrevocabilidad tiene sin embargo excej} 
ciones muy relevantes en el contrato del Estado, cuyo estudio 
se realiza en el capftulo siguiente, hasta el punto que la - 
movilidad del vfnculo obligatorio es uno de los datos que se 
hah barajado tradicionaImente para calificar a los contratos 
del Estado y particularmente a los contratos administratives 
y a muchos de los que hemos incluido en el epfgrafe de pdbl^
COS.
El artfculo 3 L.C.E. despues de consagrar la obligato- 
riedad de los contratos del Estado ahade el inciso de que e^ 
to se entiende sin perjuicio de las "prerrogativas estableci 
das en su caso, en favor de aqudlla" (la Administracidn).
Las prerrogativas administratives, se acaba de decir, 
no actuan por igual en todos los tipos de contratos del Estado 
y esta es la razdn de que el predepto nos hable de "en su caso". 
En los contratos sujetos al derecho privado la Administracidn 
solo tiene los dérechos que a las partes otorga el Cddigo c^ 
vil. Por ello eiitendemos que en la esfera privada el ente pd 
blico solo puede modificar. ' o, mejor dicho, liberarse del 
vfnculo utilizando el instrumente de la expropiacidn forzosa
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de los dorechos de la otra parte contratante, situacidn juri 
dica bien diférente a la que provoca el ejercicio do ]as prje 
rrogativas en el niarco del contrato administrativo.
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CAPITULO V
n o t a s
(1) PORTI, At to 30 procedimento amministrativo, ( cit_& 
do por OARRIDO, pag. 517. " La existencia de esta doble eau 
sa ha sido utilizada por algun autor, como FORTI, para mon- 
tar la distincidn entre el acto administrativo y el acto-pro 
cedimiento, siendo este ultimo la consecuencia pura y sim—  
pie de la necesidad en que la Administracidn se encuentra - 
de utilizar sus drganos internos en el proceso de formacidn 
de su voluntad." Por otra parte en la exposicidn de motivos 
de la LPA, puede leerse; "El procedimiento administrative - 
es el Ceuce formai de la serio de actos en eue se concret* 
la actuacidn administrativa para la realizacidn de un fin.- 
Sin embargo, no tcda la activî^nd que se desarrolli en el - 
procedimiento se encuentra un "’ismo piano. La actuacidn 
administrativa se descomnone en actos de naturaleza distin- 
xt segun la funcidn que los mismo vienen a cumplir en el —  
procedimiento."
(2) Sobre los temas de procedimiento de gen»racidn - 
de los contratos cabe citars ALBI, obrus citaâas; BO^JUERO - 
OLIVER, La seleccidn de contra.tistas, Madrid 1963; GARCIA - 
LE ENTERRIA, Dos regulacion^s organicas..•; ^APCIA TREVIJA- 
NO, Contratos y actos... SAP. 28; GCLEALEZ BERENGUEZ, La —  
contratacidn administrativa, obra citada; GONZALEZ NAVARRO,
Procedimientos especiales; GONZALEZ P3IREZ, Derecho progesal 
administrativo, Madrid 1955.SENAC LISSON.La contratacion ad- 
imrro$[rVâ7Erditora Naval, 1973. Madrid.
(j) v i d .  artfculos 270 y sigs. Codigo Civil.
(4) Asi lo considéra nuestropropio Derecho positive. 
Vid. Decreto de 10 de Octubre de 1958, art. 1 num 2, consi­
déra procedimiento administrativo especial, "los relatives 
a la contratacidn administrativa".
(5) Debemos citar el art. 10 RCE, que dice: "Son re—  
glas générales sobre preparacidn, competencia y adjudicacidn 
aplicables a todos los contratos del Estado, salvo que sus 
normas administrativas especiales dispongan lo contrario, —  
las siguientes: 1. La necesidad de consignacidn presupussta 
ria previa, si el contrato origin* gastos para el Estado. —
2. La competencia general para celebrarlo de los Jefes de —  
los Departamentos o Autoridad en quien se délégué o descon—  
centre la funcidn. 3. La preparacidn mediante expediente,—  
donde constaran las clausule.s administrativas, y técnicas —  
del contrato a celebrar y la aprobacidn del gasto, en su ca­
so. 4. La fiscalizacidn prcvia de los actos administratives 
de contenido econdmico, relatives a los contratos; 5. La ad- 
judicacidn del contrato atendiendo a los principles de publi 
cidad y concurrencia, salvo que esto no sea posible p conve^ 
niente a los intereses publicos y 6 . La formalizacidn del con 
trato en documente notarial o administrativo."
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”E1 contenido de este artfculo debe calificarse de ---
muy importante pues enumera nada menos, que las réglas géné­
rales aplicables a todos los contratos del Estado, esto es,— 
administratives tipicos o administratives especiales y priv^ 
dos, salvo que "sus normas administrativas especioles dispon 
gan lo contrario". Si se tiene en cuenta que estas normas a^ 
ministrativas especiales tienen en la practica muy escasa r_e 
levancia, pues la mayoria de las veces consisten en disposi- 
ciones incompletas y de rango ministerial, salvo algunas ex- 
cepciones, la fuerza expansiva de las reglas générales que - 
marca el articulo 10 se amplia y sin limitaciones•"
(6 ) VILNAR iVRIÎ^ Ü, Lecciones. .. , obra citada, pag. 72,
(7) GONZALEZ FEREZ, obra citada, pag. 46, plantea el 
interesante problema de la distincidn terminoldgica entre —  
procedimiento y proceso: "Son bastantes los autores -algunos 
procesalistas eminentes- que usan los termines proceso y pr_o 
cedimiento como sindnimos. Pero es entre los administrativi^ 
tas donde se encuentra mas generalizado el us o indistinto de 
ambos termines; para ellos, si bien se explica histdricamen- 
te la limitacidn del concepto de proceso a la funcidn juris- 
dicdional, desdo el pufato de vista jurfdico-tedrico es inso^ 
tenible esta reduccidn porque el proceso, por su pronia n&tu 
raleza, puede darse en todas las funciones estatales. La no— 
sicidn de estos autores no résisté la mas débil critica, ya 
que al no tomar en consideracidn la diferenciacidn entre pr£ 
ceso y procedimiento, parten de la identificacidn de ambas - 
instituciones, l o q u e  équivale a ignorar el problema, a elu- 
dirlo, a hacer supuesto lo que es cuestidn."
(8 ) Con esta afirmacidn manifestâmes nuestra discre—  
pancia con la inspiracidn del sistema de contratacidn denomi. 
nado "flexible" Vid. capitulo I, que permite una cdmoda dero 
gacidn de las reglas generates del procedimiento por mera de^  
cisidn del drgano gestor; opinamos de contrario que incluso 
las excepciones a la régla general deben estar reguladas.
(9) Esta busqueda en solitario de "lo justo contrac­
tual" que realiza la Administracidn, tfpica actuacidn del —  
contrato del Estado, rompe con el mecanismo consensual priva^ 
do basado en el dieClogo y tarabién con esa triple faceta de - 
manifestacidn de la autonomfa de la voluntad (a.utodecisidn,- 
autoregulacidn y aiitoobligacidn) de que nos hablaba IlERNAN—  
DE2 GIL.
(10) BOQUERA, La seleccidn..., pag. 23, "La obligacidn 
legal impuesta a la Administracidn de seleccionar a los con- 
tratistas para determinados contratos mediante subasta, con- 
curso o concurso-subasta tiene la consecuencia évidente de - 
que estas relaciones contractuales sean mucho mas rfgidas que 
las que se conciertan libremente». « El interds publico y la 
garanti* de los derechos de los administrados imponen la exi^  
gencia de seleccionar a los contratistas de la Administracidn 
mediante procedirnientos especiales, y éstos, a su vez, deter
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rainan la existencia, para los contratos celebrades por la 
Administracidn con aquellos contratistas, de un regimen ju 
ridico especial, exorbitante del Derecho comun."
(11) Con caracter general Vid. la trascendencia jur^ 
dica delprocedimiento en los actos administratives, en los 
articules 48 y sigs. LPA. AURIOU,Derecho administrativo,pag 
507 (citado por BOQUERa): " En Derecho publico, por el con 
trario, las formas son garantfas autoraaticas imaginadas por 
la Ley para asegurar el buen funcionamiento de ^os servi^- 
cios publicos, impidicndo las decisiones poco meditadas, - 
apresuradas, insuficientemente estudiadas. Los funcionarios 
publicos no tienen, para contrarrestar su ncglègentfia o su 
impruâencia, la preocupacidn de su interés personal o de - 
su responsabilidad personal, Es preciso, pues, protéger —  
automaticamente, mediante formalidades, los intereses gen^ 
raies de la colectividad, y  al mismo tiempo, los intereses 
parti culares de los individuos afectados por 1~T resolucio^ 
nes de los a&^nt^s publicos."
(12) MÜNEDERO, Estrwten’ia contractuel..., "Con fr* —  
cuencia se d^ppsita el entusiasmo en las grandes prograna- 
ciones de este tipo y se olvide que los arrbiciosos fines —  
que llevan en su seno pueden quedar r»ducidos,incluso, anu 
lados, por una defectuosa ejecucidn de las mismas. El fac­
tor del desarrollo no esta en proporcidn a los rcsultndos 
efectivos, que se conquistan mediante cada décision admi—  
nistrativa, por cada "unid^d de inversion", y en si benefi^ 
cio real que una a un* aportan al haber nacicnal. El capi­
tal es solo uno de los intrumentos que? coadyuvan al 
rollo; el verledoro ej c es le eficaz gestion del mismo."
(13) Vid. a este respecto artfculos 64 (sobre depur^ 
cidn de la situacidn fisica y juridica de los bienes a ena 
jenar por el Estado) y 65 (no podran vend erse bienes que - 
se hallaren en litigio) de la LPE, pues son ejemplos de e^ 
ta etapa de fijacidn técnico-econdmica del objeto del con­
trato .
(14) Vid. el articulo 11 LCE, referentc a lès contr^ 
ÿos administratives, pero cuya doctrina debe generalizarse 
a toda la institucidn: "El objeto de los contratos debera 
ser d etermiiiido, y su necesidad para los fines de servicio 
publico correspondiente se justificara en el expediente —  
de contratacidn, que tambien induira el presupuesto del — 
gasto".
(15) Sobre elaboracidn del esquema contractual o "pr£ 
yecto de contrato" deben citarse: el art. 10 num. 3 RCE, - 
completado por los artfculos 11 y 12; elprimero referido a 
los contratos administrativos y el segundo a los de Dere—  
cho nrivado.
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Respecto a la elaboracidn del esquema de contratos 
ministrativos, la doctrina del art. 11 debe enlazarse con - 
el art. 7 del mismo cuerpo legal que es el que se ocupa de 
définir a los contratos administratives especiales. Se re—  
cordara que este precepto se ocupa de la regulacidn de es­
tos contratos, diciendo que "se regiran en cuanto a sji pre­
paracidn, competencia, ad judicacidn, efectos y extiiiciones, 
por sus normas especiales; en su defecto, y por analogia, - 
por las disposiciones de la présenté legislacidn relativa a 
los contratos de obras, gestidn de servicios y suministros 
..." Pues bien el articulo 11 indica a los Ürganos de con—  
tratacidn que deben hacer cuando deban celebrar un contrato 
que merezca el caracter de administrative si el mismo no e_s 
ta legalmente tipificado."
Se recordara que el caracter administrativo puede sur 
gir de una dcclaracidn expresa de la Ley, de una directa vin 
culacidn al desenvolvimiento regular de un Servicio publico 
o de revestir caracteristicas intrinsecas que hagan précisa 
una especial tutela del interds publico para el desarrollo - 
del contrato. Sucede que estos lîltimos conceptos pueden pre_ 
sentarse con cierta ambiguedad en el trafico administrativo 
y es indispensable que la opinidn que se haya formado el Or 
g ano sobre el negocio seo previamente conocida por los parti^ 
culares interesados. Los administrados colaboradore s deben 
conocer a travds de los Pliegos de clâusulas que naturaleza 
tiene el contrato y, por ende, su rdgimsn juridico y las pjo 
testades o prerrogativas que la Administracidn llegado el _ 
caso podra ejercitar.
Esta es la razdn por la cual el articulo 11 establece 
que en los contratos adrainistaativos -spéciales "debera el 
organo de contratacidn incluir en el mismo las clausulas —  
pertinentes declaratorias de aquel caructsr y de las prerro 
gativas administrativas". El cumplimiento de este requisite 
que viene a norma.tivizar practicas administrativas muy anti_ 
guas, manifewtadas en la inclusion sistematica en los Plie­
gos de determinadas clausulas de estilo calificadoras del 
contrato, dewpejara toda duda sobre el regimen contractual.
Cabe preguntarse a que régimen debe someterse un con­
trato del Estado, hipctsticamente administrativo, pero en - 
el cual no se incluyd la oportuna clausula que asi lo defla 
rase. En ocasiones la Administracidn olvid* incluir estas - 
clausulas en los Pliegos pero del contexto general del docu 
mento y de la s disposiciones que en el mismo se ci tan se —  
suele deducir sin duda el caracter del contrato; en estos - 
supuestos entendemos que la interpretacidn directa del tex­
te y sus normas complementarias serviran a las partes para 
définir su caracter. Si, por el contrario, ni la letra del 
Pliegô o sus disposiciones antécédentes o complementarias 
permite la racional conclusion en favor del caracter admi—  
nistrativo opinamos que el vinculo contractual debe quedar 
sujeto al derecho privado. En el mismo sentido rechazamos -
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una calificacidn a posteriori del negocio conjo argumento pa­
ra el ejercicio de potestades prerrogativas que no fueran 
objeto de reserva contractual. Lo expuesto parece deducirse 
de la doctrina contenida en el num. 3 del articulo 8 y del 
caracter exorbitante, frente al contrato divil, que continua 
inspirando nuestra legislacidn cuando contempla ia figura 
del contrato administrativo.
El artfculo 11 cue se comenta trata de pre^isar, en su 
segundo parrafo, tres aspectos peculiares del contrato admi­
nistrative :
- El afianzamiento de las obligaciones del particular 
contratante. Las fianzas y garantfas constituyen un negocio 
accesorio que acompara habitaalmente al contrato administra­
tivo principal para apoyar su estricto cumplimiento.
- Las prerrogativas de la Administracidn. El ejerci—  
cio de determinadas potestades regladas en orden a la inter­
pretacidn, modificacidn y resolucidn del contrato son impre^ 
cindibles para asegurar quo la dinamica de la prestacidn con 
tractual se adaptera a las convenieiicias del interds publico 
que por ser la causa suprema d c o n t r a t o  debe estar presen­
te durante toda la vida del mismo.
- La competencia do la jurisdiccion Cont-ncio?o-adrni —  
nistrativa. En cuanto el contrato administrative n*ce d.e un 
acto sujeto a este derecho, directa y supletoriamente, el co_ 
nocimiento de las controversies debe ser apartado de la ju—  
risdicnidn ordinaria civil y atribuido i la via contencioso- 
administrativa espccializsda estas materias.
Aun cuando el artfculo 11 no sea expi.icito en este p^n 
to debe entenders- one el contenido de la* rlifu*ulas precita 
das debera adaptarse a la norm*? t.iva de 1? jegislacinn de con 
tratos del Est*do, aplicandola por analogfa; esto es, extra- 
yendo de la preceptive del contrato de obras, de servicios o 
suministros las soTuciones mas idoneas para el contacta adm^ 
nistrativo especial.
(16) Elaboracidn de proycctos de contratos DriTados - 
ifertÿ12.Régula este precepto -1 comportamiento de la Adminis­
tracidn al ticrnpo de la preparacidn y celebrecidn de los jon 
tratos privsdos regulc^os en si articule 3. Las clausulas —  
que incluyan los pliegos rectores de estos contratos deberan 
sujetarse al derecho civil 6 mercantil y esta base privatis- 
tica excluye, en principio, la reserva de prerrogativas exhor^ 
bitantes de la Administracidn contrarias a los ordenamientos 
citados.
Ahora bien la defensa del interds publico o de "los fd^  
nes administratives a cue sirve el contrato", como dice mas 
modestamcnte el precepto que se comenta, dando a entender —  
que no esta en juego inmedirto un interds pühlico concreto - 
en el resultado del negocio, o que opera de modo mediate, o 
que habiendolo es aconsejable utilizar la normativa privatif 
ta, no puede ser en estas operaciones olvidado. Por mas que
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se hable que en los contratos privados la Administracidn - 
acepta un piano de igualdad con el particular contratante 
ello no significa que el interds publico deba ser sacrifi- 
cado a las exigencies libérales e igualatorias del contra­
to civil.
Esta es la razdn por la cual el articulo 12 llama la 
atencidn al Organo de la Administracidn para que incluya - 
en los Pliegos o proponga a la otra parte, en su caso, las 
clausulas mas convenientes a los fines administrativos"Las 
cuales tendran a los efectos que determine el Derecho ci—  
vil o Mercantil". Dentro del amplisimo juego que permite - 
a la voluntad del Derecho privado el Organo de contratacidn 
debera formular aquellas estipulacione» mas iddneas a los 
fines perseguidos. Résulta aconsejable, en la mayoria de - 
los casos que la Administracidn se reserve la facultad de 
denunciar o resolver el contrato no sdlo por incumplimien- 
to de la otra parte contratante sino cuando ocurran deter­
minados eventos o circunstancias, de prévisible influencia 
en el fin publico inmerso en la operacidn, que hagan desa- 
consejable o inoportuno el contrato celebrado. De todas —  
las prerrogativas administrativas en los contratos de este 
caracter la mas importante de transplantar a la esfera ci­
vil es aquella que permite a la Administracidn suspender o 
resolver los contratos en vias de ejecucidn cuando influ—  
yen negativarnente- en e 1 interés o el servicio publico. La 
construccidn de una clausula que ampare esta facultad en el 
campo civil requiere perfilarla con cuidado para no incu—  
rrir en la nrohioicidn establecida en el art. 1256, confqr 
me al cual "la validez y el cumplimi-nto de los contrites 
no pueden dejarse al arbitrio de uno de los contratantes". 
Para evitar esta prohibicidn la clausula privada defensora 
del interés public o debera tener alcance bilateral y unos 
efectos indemnizadores regulados en el propic contrato."
(17) Vid. art. 15 LCC,
(18) Est». d«cl.'>r»ri(5n puede calificarse, sin arabajes 
de esencial. Se comentara ampliamente en otro lugar. La - 
"lex contractus" no puede ser infringida por la Administra 
cidn so pretexto de advertir a poaterioriruna ilegalidad - 
en el contrato celebrado, que debe cumplirse en estos ter­
mines hasta tanto se judicialmente revocado, salvo los ca­
sos de nulidad de pleno derecho.
(19) Vid, lo dicho mas arriba como comentario al art. 
12 RCE.
(20) Aun cuando este tema es un"lew motif" en todo - 
el estudio, por su influencia global en el mismo, no esta 
de mas coraentar el num. 1 del art. 7 RCE, que, con carac—  
ter general pera todos los contratos del Estado, se refie­
re a la necesidad de consignacidn pr-supuestaria previa. - 
Vid«a este respecto RODRIGUEZ BEREIJO, B1 Presupuesto del
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Kstado, Madrid 1970.
(21) Vid. artfculos 20 y 21 RCE.
(22) Aprobacidn del esquema puede estar atribuida al - 
nivel ministerial (art. 14 LCE) o a nival de Gobierno (art.- 
107, proyecto Ley General Presupuestaria, con referenda a - 
las condiciones de emisidn de la Deuda Publica) o a nivel de 
Cortes (art. 14 LPC, respecto a la ordenacidn de la funcidn 
publica).
(23) BOQUERA, La seleccidn.... pag. 55.
(24) RAQUKJO ALONSO, Administracidn economic* militar, 
Madrid 1969, pag. 99 "En el expedients para la satisfaccidn 
de necesidades materiales de la Administracidn, o sea en los 
de contratacidn, nb hay mas intereses que el de esta, que —  
ejerce su misidn mediante actos unilaterales y ejecutorios,- 
aunque se garantiza la ayuda del particular proveedor o con- 
tratista a ese interds../? y en otrolugar pag. 165 "T«hto —  
los Pliegos de condiciones le gales como el de tscnicas repre^ 
sentan la voluntad del servicio sobre lo que desea adquirir, 
construir o realizar".
(25) La convocatoria publica de los interesados ÿoten- 
ciales en el contrato esta consagrada por el citado art. 10 
num. 5 RCE, con el caracter de regia o principio basico del 
sistema.
(26) Vid. Informe JCCA de 19/70, de 8 de Junio, num@56 
Memoria 1960-1971. "El anuncio de la licitacidn de obras del 
Estado, a que se refiere el art. 29 de la Ley de Contratos - 
del Estado, y la publicacidn de la adjudicacidn, que prorep- 
tua el art. 38 del propio texto le&al, constituyen dos mani- 
festaciones del principio de publicidad que inspira el siste 
ma contractual espanol, si bien tienen un alcance a/ministr* 
tivo diferente. El anuncio de la licitacidn bpsca una convo­
catoria de empresas en orden a la adjudicacidn de un contra­
to; su finalidad es brindar una igualdad de onortunidades a 
las empresas aptas para acudir a la licitacidn y formar y —  
precio contractual en competencia de marcado. Por el contra­
rio, la publicacidn de la adjudicacidn es un acto informati­
ve que la Ley imponé al drgano que adjudicd el contrato y que 
implica uns apartura mas a la fiscalizacidn del acto admini^ 
trativo de adjudicacidn por la via de su difusidn general y 
el conocimiento particular de lo- int*re*edos directe*, por 
este motivo, el nar^afo ultimo srt. 11<^  del Regiameuto —
General de Contratacidn preceptua que para lo*? 1 icitad oi-es - 
interesados en e 1 procedimiento, no ad judicaterios, hcr?' las 
veces de notificacidn la publicacidn en el Boletfn O^icial - 
del Estado, No asf para el adjudicatario del contrato, pues 
el propio artfculo 119 del Reglamento establece que la rsso- 
lucidn sera notificada en todos los casos directament* al —  
mismo.
La publicacidn de la adjudicacidn es, pues, ambivalente: 
significa actuacidn obligatoria impuesta al drg?no de con—
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tratacidn para facilitar la. f i : nali^acicn de la + 
contractual del Estado, pero tambien es un acto administra 
ti^n de notificacidn de la adjudicacidn a los licitadorea 
no adjudicatarios, para que puedan interpone^ los recursos 
e impugnaciones que, en su caso% procedan,"
(27) VILLAK IJIÏNC, übr* citada, pag.102,: "La publi­
cidad de los contratos de la Administracidn es régla esen­
cial del sistema. Y viene exigidc, t into en interds d g los 
ciudadanos, que pueden lucrarse licitamente de los mismos 
(principio de igualdad ante los beneficios publicos), como 
en interés de la propia Administracidn, que hace posible - 
mediante los anuncios de la licitacidn la concurrencia de 
las subastas 0 concursos de varies solicitantes, con el b£ 
neficio econdmico que supone para la Administracidn el po-
d er e le gir entre v&rios." Vid. tambien SSNAC LISBON, ^Indrés, 
La contratacidn administrativa, Editorâ Naval, 1973: " La 
contratacidn administrativa debe mantener el principio de 
"economicidad": provecho maximo con minimo daiio. Este prin 
cipio conviene por igual a las empresas privadas y & la Ad 
ministracidn publica, si bien, referido al Estado, signify 
ca lograr el mayor grado de eficacia y de ahorro en la ob­
tencidn de una prestacidn publica. Para ello, los contra—  
tos del Estado deben celebrarse, salvo las excepciones que 
la Ley establece, bajo los principles de publicidad y con­
currencia: publicidad en la convocatoria, para, que el pro­
pdsito de la Administracidn pueda llegar a conocimiento de 
todos los empresarios a quiehes pudiera interesar la pre—  
sentacidn de ofertas, y publicidad también del acto de —  
apertura de las proposiciones y de la adjudicacidn del con 
trato, por aplicacidn del principio general de publicidad 
del presupuesto, que exige la realizacidn en |)ublico de —  
las diversas fases de su ejecucidn para conocimiento gene­
ral de la utilizacidn de los recursos y de la marcha de la 
administracidn financier*."
(28) RAQUEJO ALONSO, Administracidn economic* mili­
ter, Madrid 1969: "Mediante esta modalidad, denomincda an- 
teriormente "gestidn directa", y también "concierto direc­
te", la Administracidn adjudica al contrato sin sujetarse 
a lasfQEdaalidade3 y plazos de 1 a subasta, concurso-subasta 
y concurso, e incluso prescindiendo de la publicidad del - 
acto; pero, siempre que sea posible, se rrspetara la concu 
rrencia aunque sea en forma privada y numéro reducido...
"La contratacidn directa no quiere decir como -quivocnda- 
ipente creen clruros , que el ccntrsto pusde ed-jud-î cc,rse —  
con plena libertad de accidn y de décision por el Servi —  
cio contratante, sino qjie ha do instruirse al corra^pon—  
liante expédiante al qui ^lule el precepto ultimcmente ci_ 
tado, y requiere un pro cedini ?nto ■''ond e queden protegi^os 
con un minime de garantfas, I03 int^res'1 'ol Servicio y 
de los comerciantes « industriales invitados a la ce'^ebra 
cidn del a, cto." "
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(29) Vid. BRUTAU, obra citada, pag. 206.
(30) Conclusion#* analogas s# klagan #n #1 caso d# —  
venta en publica subasta d# bienes patrimoniales. Vid. art. 
132 y 133 RfEs La Administradidn no tiene una obligacidn au 
tomatica de evitar la orden de adjudicacidn.
(31) BOQUERA, obra citada, pag. 30 y sigs.
(32) aCuales son las crfticas mas frecuentes dirigi—  
das a los modos publicos de adjudicar los contratos?. Nos - 
contesta^ANDRE FLAMME, Los contratos ... RAP, 2k pag. 66, di_ 
ce 2 1. u inferior idad derivana de la imposibilidad de elj# 
gir librement# entre los concurrentes, cuando es unanimemen 
te admitido %ue el elemento "precio" no es siempre el unico 
a tomar en consideracidn, y que, al lado de dste, bay otros 
criterios muy freçuentemente olvidados, taies como la apti- 
tud o la experiencia de los empresarios, su probidad coraer- 
cial, sus medio# tdcnicos y financieros, su fidelidad a los 
compromiso# contraidos, etc.; 2. Su mecanismo séria respon 
sable de las coaliciones de empresarios y deberfa en todo ca 
so ser censurado en los periodos en que la masa de obras a - 
ejecutar en elpais excede de las posibilidades de los empre 
sarios; en esta hipotesis,escribe el profesor VALINE,la con 
dicidnefiîâèièa concurrencia ya no e xisten, y la conservacion 
de la adjudicacidn publica aboca casi inevitablsmente en los 
conciertos previos entre empresarios que se reparten los con 
tratos; 3. La adjudicacidn publica pierde su interds en pe­
riodos de tasacidn general de los precios de los materiales 
y salaries y de limitacidn de los beneficios; 4. Obstaculi 
za una organizacidn racional de la industria de la construe 
cidn; obliga en efecto, a las empresas a dispersar sus es—  
fuerzos y a multiplicar sus estudios de anteproyectos, pro- 
vocando asi el aumento de sus gastos generaies; se opone à 
la cooperacidn de los arquitectos y de los empresarios, la 
cual, para ser verdaderamente eficaaz* debe conmenzar desde 
el estudio de los proyectos y 3. El modo de otorgar los —  
contratos por via de adjudicacidn es muy lento, y de esta - 
manera perjudicial, tanto a los intereses de losedjudicata- 
rios como a los de la Administqacidn."
(33) Vid. La opinidn sobre el tema de GARCIA DE ENTE­
RRIA, Dos regulaciones organicas ... ANDRE ELAMME, mas arr^ 
ba citado, indica que los acuerdos directos son siempre —  
"criticables y sospechosos", razdn por la cual "un compro­
miso se imponia, pues, entre estas dos tendencias, dificil- 
raente congeniabbes, y la solucidn fue encontrada, ora en la 
supresidn del automatisme tradicional, ora en el arreglo —  
del procedimiento de adjudicacidn y principalmente de su r£ 
gla mas caracteristica, la llamada a la concurrencia..." a%d 
surge "la practica de la adjudicacidn restringida que permite 
no admitir mas que las ofertas que emanen de personas reco- 
nocidas capaces por la Administracidn."
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(34) MENDOZA OLIVAN, La revisidn del rdgimen nuridico 
de los Contratos del Estado, explica las razones que abunda 
ron a favor de la modificacidn y perfeccionamiento de las - 
formas de adjudicacidn que llevd a cabo la Ley de 17 de Mar 
zo de 1.973
(35) Informe JCCA ndm. 49, Memoria 1960-71s "Tanto el 
capftulo 5* de la Ley de Administracidn y Contabilidad de 1 
de Julio de 1911, recientemente derogado, como la vigente - 
Ley de Contratos del Estado de 8 de abril de 1965 admiten la 
contratacidn directa de las obras, pero en ambos Ordenamien 
tos se da entrada a esta forma de adjudicacidn bajo un prijs 
ma de excepcidn, La contratacidn del Estado se asienta en - 
los principios de publicidad y concurrencia, representados 
por la subasta y el concurso, que son la garantia mas firme 
de una escrupulosa gestidn y de una certada inversidn del — 
gasto publico. Por este motivo, el contra to directo, que im 
plica una seleccidn discrecional del contratista a travds - 
de un procedimiento administrativo carente de publicidad,se 
ha estimado siempre poco aconsejable, no sdlo para la Admi­
nistracidn financiers sino tambien para los contratistas. Pa 
ra la Administracidn financiers, en virtud de las razones - 
expuestas, debe ser tema de constante preocupacidn someter
a una disciplina formal la inversidn piSblica, que en su ma­
yor parte se traduce en la ejecucidn de obras o la presta—  
cidn de suministros dl Estado; para los contratistas, por—  
que les niega el derecho general a optar a las obras del E^ 
tado y puede dar paso a favoritismes injustificados en favor 
de empresas determinadas.”
(36) Una busqueda de posiciones ecàdpticas la repre­
sents la Ley de 17 de Marzo de &973. En su exposicidn de mo 
tivos dices "S# ha tratado de evitar en todo lo posible el 
sutoÿatismo en las adjudicsciones de los contratos y de dar 
un mayor dnfasis a la seleccidn de la empress adecuada para 
el objeto de cada contrato* Consecuentemente, se ha limita- 
do el campo de aplicacidn de la subasta, se estimula el con 
curso-subasta como forma general de adjudicacidn, se défi—  
nen lossupuestps en que es preceptive el concurso, et bien 
en su modalidad tradicional, bien con arreglo al nuevo pro_ 
cedimiento de concurso restringido,y, finalmente, se concre^ 
tan los casos en que procédé la contratacidn directa.” VidT 
tambidn un importante documentes recomendacidn ntim 1/1972,- 
de 20 de Msrzo dirigida por la JCCA a los drganos de cofatra 
tacidn sobre ia adecuada utilizacidn de las formas de adju- 
dicacidn. pues contiene unas acertadas consideraciones en - 
este campo.
(37) Sobre este tema ver recomendacidn num. 2/1972 de 
12 de ^iciembre de la JCCA, Sobre criterios objetivos a uti­
lizar para la admisidn previa en los concursos-subasta. (Se 
refiere al contrato de obras pero su enssAanza es util en - 
general).
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(38) Este modelo de adjudicacidn es el recomendado —  
por el Banco Mundial a los paises raiembros cuando se trata 
de la adjudicacidn de contratos de obras y suministros.
(39) Cita tomada de SâNTOS BRIZ, èbra citada, pag. 142 
y sigs. que dedica a un amplio estudio a la sumisidn o remi 
sidn a condiciones générales, situacidn similar a la que —  
aquf se estudia.
(40) Conviene tener presents aquf lo dicho en el capi 
tulo anterior sobre el caracter unilateral del acto-contrac 
tuai.
(41) BOQUERA, obra citada, pag. 120 y sigs., aun cuan 
do trata el tema ciHendolo a la figura del contrato adminiis 
trativo.
(42) Obsdrvese que segun nuestra opinidn la responsa­
bilidad de la Administracidn tiene caracter "extracontrac—  
t*al*”Se produce una situacidn analoga a la que contempla - 
la doctrina civilista en los supuestos de oferta al pdblico 
o de la publica promesas el que realiza este acto esta obl^ 
gado a revponder de los daüos causados a terceros de buena 
fe como secuela de la anulacidn unilateral de aqudllas. Vid. 
CASTAN, obra citada, en el epfgrafe dedicado a este tema.
(43) FERNANDEZ DE VELASCO, obra citada, pag. 145 y ss. 
8e plantea el tema de si los contratos administrativos se - 
perfeccionan en el momento de la presentacidn del Pliego —  
por el postor, la declaracidn de mejor postor, la apnoba—  
cidn dictada por el superior o en el momento de la escritu— 
ra pdblica.
(44) SENAC LISSON, La contratacidn administrativa.Vid. 
pag. 137 y sigs. con referencia al contrato de obras.
(45) VILLAR ARINO, Lecciones. pag. 91.
(46) BOQUERA, obra citada, pag. 151 y sigs.
(47) GARRIDO FALLA, obra citada, pag. 453 y sigs.dedi 
cadas al estudio de la clasificacidn, meros actos adminis—  
trativos y actos négocies jurfdicos. El autor parte del con 
cepto de negocio juridico expuesto por BETTI, en su Teoria" 
general del negocio jurfdico. y transplanta el teorema a —  
las relaciones AdministraciJn-administrado.
(48) En otros apartados de este estudio se dedica a - 
la atencidn que raerece la problematica de los vicios del con 
sentimiento del sujeto fisico que endama el drgano de la - 
Administracidn autor del acto.
(49) Vid. LPA.
(50) Los principios de buena administracidn tienen el 
rango de concepto indeterminado, semejante al de "buen pa­
dre de familia” o un "honrado comerciante” que utilizan —  
nuestras leyes privadas. Estos principios deben deducirse 
dm las lineas maestras que inspiran a nuestro ordenamien­
to administrativo pero tambien deben barajarse conceptos —  
tdcnicos, econdmicos y oportunistas al margen del precepto
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positiro y mas encajados en la ciencia de la Administra—  
cidn# Résulta interesante citar , a este respecto citar - 
el informe de la JCCA 1/1972, de 26 de Ënero, Memoria de 
19721 Funcidn de los principios de buena administracidn - 
en el ordenamien to administrativo. "La cuestidn fundamen­
tal que plantea el présente expediente, vista a travds de 
un prisma gendrico, es la de tratar de armonizar las nece 
sidades de un servicio publico con los requisitos de los - 
procedimientos que le sirven de cauce o, lo que es lo mis, 
mo, con las exigencias del ordenamiento jurfdico promulga 
do. La suficiencia y perfeccidn,que debe atribuirse siem­
pre al ordenamiento jurfdico vigente obliga a rechazar a 
priori el axioma de que la ejecucidn de un servicio publj^ 
co puede llegar a requérir en ocasiones infracciones lega 
les para culminar una tarea. Los drganos de gestidn de —  
los servicios publicos deben sujetar su actividad al der,e 
cho y compLetar este con medidas habiles de buena adminis, 
tracidn, al tiempo de la realizacidn de sus fines compe—  
tenciales, cuando se produzca esa aparente contradiccidn 
entre la ejecucidn de dstos y el ordenamiento jurfdico ge^  
neral."
(51) RI ültimo parr^fo del art. 37 de la Ley de —  
Contratos del Estado dice lo siguiente: "Excepto en los - 
supuestos de los apartados 1 y 5 de este artfculo, el dr­
gano de contratacidn debera consultar, ante» de realizar 
la adjudicacidn, al menos a tres Empresas, si ello es po­
sible, capacitadas para la ejecucidn de las obras y fijar 
con la seleccionada el precio justo del contrato, dejando 
constancia de todo ello en el expediènte". Ahora bien, c£ 
mo el artfculo 12 prevd la adecuacidn del precio de los - 
contratos al mercado, ello significa que la nocidn del —  
precih justo se traduce en una concordancia entre aqudl y 
el punto de confluencia de la oferta y la demanda, en una 
plataforma de libre concurrencia."
(52) Sobre el tema del precio justo conviene consul 
tar MARCHES PUBLICS ET JUSTE PRIX, Bruselas 1971, Univer 
sitd Libre de Bruxelles; tambidn PUI6 BRUTAU, obra citada 
pag. 44 dice: "En lugar de considerarse admisible un pre­
cio "natural" o "normal", es decir, psoducido por la li­
bre pugna de fuerzas naturales, ha de predorainar la con—  
cepcidn de que sea razonable el precio de los bienes, en 
especial de los de consuÿo, por satisfacer de manera jus- 
ta y equilibrada las necesiades de una y otra parte con—  
tratantes valoradas desde el punto de vista social". La - 
moderna doctrina econdmica francesa en polftica contrac­
tual del Estado opina en favor de los "costes mfnimos" de 
los bienes y servicios mfs que de "precios mfnimos",
(53) GARRIDO, obra citada, pag. 511 y sigs. donde - 
se ocupa del fin del acto administrativo y la desviacidn 
de poder.
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(54) MONEDERO, Hacienda Public» y Hacienda Privada..,. 
el autor se muestra partidario de extender el requisite de - 
la forma con caracter obligatorio a la contratacidn privada, 
por razones de seguridad jurfdica y de evitacidn de fraudes 
fiscales y a terceros*
(55) Vid. SENAC LI880N, obra citada, pag. 37 y sigs.- 
donde explica con gran extension toda la mecanica financie- 
ra que subyace en la contratacidn.
, (56) Comparense estos dos preceptos* el art. 1911 C.C.
dice;" Del curaplimiento de las obligaciones responds el deu 
dor con todos sus bienes présentes y futures."; y el art. - 
32 LAC, dice s"Son unicamente obligaciones exigibles del Es- 
tado las que se comprendan en la Ley de Presupuestos o se - 
reconozcan corao taies por leyes especiales."
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CAPIÏULO VI 
I J i EJECUÜIÜN DEL CONTRATO DEL ESTADO
I. DBHER DK CUMPLIMIENTO Y MUTUA: COLABORACION
1. Iniciacidn de los efectos del contrato.
Los principles informadores de los contrâtes del Estado 
nos obligan una vez mrfs y segdn nuestra tdcnica de trabajo, 
a tomar en consideracidn las ideas esenciales que presiden 
el cumplimiento de las obligaciones contractuales segdn el 
derecho civil y trasplantar su problemdtica al campe de —  
los actes de la Administracidn. Por esta razdn, comenzamos 
hablando en la cabecera del Capitule, de "ejecucidn del con 
trato", mds que de cumplimiento o efectos del mismo que es 
la terminologie usual, pues aquella palabra es mrfs compren 
sible en e 1 rfmbito de los actes administratives,
Veamos a continuacidn el comportamiento de ambos ord£ 
namientos juridicos en e 1 punto concrete del tiempo ejdacto 
de iniciacidn de los efectos del mntrato,
Por le que se refiere al derecho civil, el articule - 
1,262 C.C. sienta la doctrina fundamental a este respecte 
que el contrato se perfecciona y produce sus efectos desde 
que la aceptacidn llega a conocimiento del que hizo la ofer 
ta. De las dos teorias que se enfrentan en este punto (teo— 
ria de la emisidn y teoria de la cognicidn) nuestro derecho 
civil signe la tdsis de la cognicidn, situando la perfeccidn 
del mntrato en el memento en que la aceptacidn es conocida 
por cl proponente. Es decir, la aceptacidn en si misma corne 
acte de parte es irrelevante sin el complemento de la recep 
cidn del mismo por el oferente. Solo cuando este sucede entra 
en juego el contrato ya perfeccionado obliganco al cumpliraien 
te de le expresamente pactado. (l)
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Por su parte, el artfculo 45 L.P.A. prescribe que - 
"los actos dc la Administra cidn serdn viTlidos y produci— 
rrfn efecto desde la fecha que se dicten...." si bien "su 
eficacia quedarif demorada cuando asf lo exija el contenido \ 
del acto o estd supeditada a su notificacidn o publicacidn 
•••••" deducidndose, a su vez, de la doctrina del artfculo 
46 L.P.A., que deberdn ser notificados o publicados todos 
aquellos actos que "tengan destinatario"• La eficacia del 
acto administrative desemboca al fin en la ejecucidn o - 
cumplimiento del mismo, seflalando a este respecto el artj[ 
culo 101 L.P.A. que "los actos y acuerdos de las autorida 
des y organismes de la Administracidn del Estado serdn in 
mediatamente ejecutivos••••"
La atenta lecture de estos articules entfelazados - 
nos pone de relieve las siguientes dos notas caracteris- 
ticas del circuito perfeccionador del contrato del Esta­
do:
- Que el acto de aprobaciÿn del contrato existe y es 
vrflido desde su fecha de emisidn (articule 45 L.P.A. y ar 
ticulo 13 L.C.El)
- Que el requisite de notificacidn al administrado 
contratante es, no obstante, imprescindible para la ejecu 
tividad del acto frente al mismo (articule 45 L.P.A. y - 
articule 32 R.C.E.).
Estos dos momentos en que se divide la perfeccidn a^
,ga. del.contrato.del Eatadni-eL..prA-
_ia^r_momento de perfeccidn purs y e^ L segundo de- plenitud - 
ejecutiva. Las consecuenciaa juridicaa, si se reflexions 
en la temtftica de plazos, revocabilidad del acto, defec- 
to de notificacidn.••• son muy relevantes. Desde nuestro 
punto de vista el acto de aprobacidn es irreversible des­
de que se dicta, no puede ser ulteriormente modificado y 
de»be ser inmediAtamente notificado al interesado.
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Todos los actos de la Administracidn se presumen - 
legales, dictados de buena té y ajustados al interds pd- 
blico; razdn por la cual son inmediatamente ejecutivos y 
deben influir desde luego en la realidad de las personas 
o cosas afectadas. Ahora bien, el acto contractual tiene 
bdsicamente un solo destinatario, el administrado contra^ 
tante. Es ciertamente Idgico que la perfeccidn consumada 
con la emisidn del acto se supedAte en cuanto a su efec- 
tividad al conoctmiento del mismo por el interesado que- 
dando entfe tanto en suspense. (2)
Conviens afiadir que es frecuente encontrar en el - 
derecho administrativo algun requisito formal o real mds 
incorporado al contrato ya perfeccionado, para poner en - 
marcha là mdquina obligacional: por ejemplo, en el contrja 
tp de funcidn pdblica la toma de posesidn, en los contra- 
tos administratives y patrimoniales la formalizacidn en do# 
cumento pdblico, en otros contrâtes el abono del precio o 
de una ta sa o impuesto que condicione en la prdctica la - 
puesta en marcha de la operacidn...• Normalmente, el in- 
cumplimiento de estos requisites complementarios determi 
na la pdrdida de eficacia del contrato celebrado lo que - 
nos demuestra que aquellos juegan como condicidn resoluto 
ria més que como factores integrados en el circuito de - 
aprobacidn.
2. Problemrftica del deber administrative de cumnli 
miento; prerrogativas del Estado deudor.
A. Naturaleza del deber de cumplimiento. Una vez 
perfeccionado el contfatSvB# ha visto, surge el vfnculo 
obligacional recfproco, el mdtuo deber de cumplimiento - 
de lo expresamente pactado y de todas sus consecuencias•
Asf lo dice expresamente el artfculo 3 L.C.E. recogiendo 
el mensaje del fondo jurfdico comdn. El contrato del Es­
tado détermina, pues, el nacimiento de obligaciones de -
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fndole econdnica que deben ser ctunplidas por los drganos 
de la Administracidn y si asf no lo hiciesen la conculca 
cidn del pacto llevarrf aparejada la obligacidn de indemn^ 
zar los dados y perjuicios al particular lesionado; del - 
mismo modo, el particular contrae unas obligaciones espe- 
cfficas frente al ente pdblico cuyo olvido genera de idd& 
tica forms, dados y perjuicios en favor de dste. En suma, 
que el contrato éaesnte todo fuente de obligaciones y los 
derechos que nacen del mismo son hasta cierto punto un - 
efecto residual. (3)
Merece la pena profundizar en nuestra cuestidn repa^ 
sando la problemdtica que manifiestan las figuras del Bs- 
tado-deudor y la del administrado-acreedor. Estâmes hab^ 
tuados de tal forma a las posiciones jurfdicas inversas - 
Estado-poder o Estado-acreedor y administrado-deudor, que 
puede reputarse peculiar de la esfera contractual el hecho 
de que en ella, ademds de sus Idgicos derechos, la Adminis 
tracidn se nos aparezca como sujeto de obligaciones y —  
bianco pasivo de los derechos de un particular. Para com- 
prender la trascendencia de este enfoque, derivado de la 
especial estructura jurfdica de la Administracidn, conviene 
recorder el mécanisme de las obligaciones bilatérales en - 
el deredho civil caracterizado por la interdependencia de 
los vfnculos.
Como dice el maestro CASTAN "Es esencial para el con 
cepto de la obligacidn bilateral que las prestaciones de 
cada una de las partes sean prometidas a tftulo de contra, 
partida o retribucidn por las prestaciones de la otra", - 
razdn por la cual los efectos que produce son pura seeuela 
del lazo recfproco que articula a las prestaciones de las 
partes "cada una de las cuales se obliga con el fin de - 
obtener el cumplimiento de la obligacidn de la otra". De 
aquf las tfpicas consecuencias de la interdependencia en 
la meddnica obligacional del contrato: "exceptio non adim 
pleti çèBtractnà?9compensatio mora" y la "conditio reso- 
lutoria tdcita", en cuyo estudio no podemos entretenernos.
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For el contrario, en nuestro derecho administrative, 
donde la autdntica fuente del vfnculo no es el consenso - 
de dos voluntades iguales y libres, sino la virtualidad - 
que la ley concede a determinados comportamientos volunta 
rios de los drganos de la Administracidn y donde la situa 
cidn jurfdica dimanante del contrato constituye un bloque 
activo-pasivo autdnorao, la posicidn del ente pdblico no - 
es la de una persona oblicada en el sentido interdenendiente 
civil, sino la de una autoridad ndblica que en el desempe- 
fio de sus actos estd sujets por los dictados del derecho - 
positive. El particular contratante exige el cumplimiento 
del contrato basdndose no en la obligacidn contraida por - 
el Estado, sino en los derechos que la situacidnnjurfdica 
le confiere; y estos derechos no estdn configurados por la 
idea de interdependencia segdn el derec&o civil es decir, 
segdn el contrato cldsico, pues, como se verd, las prerro 
gativas de la Administracidn corao obligada destruyen el - 
juego tfpico del"fondo jurfdico comdn."
Esta concepcidn es, justamente, la que nos ha permi- 
tido englobar toda la amplfsima gama de acuerdos, negocios, 
convenios, conciertos y contratos dentro de la institucidn 
gendrica que estudiamos. Si exdminamos algunos contratos - 
del Estado, como los patrimoniales o los de obras y suminis, 
tros parece, en principle, que se dan unos esquemas seme- 
jantes a los que caracterizan al contrato civil y parece - 
un juego de palabras decir que la Administracidn no se obl^ 
ga a abonar el precio sino que realmente lo que sucede es 
que e-1 particular ostenta un derecho a exigirlo de la Ad 
ministracidn si ha cumplido su compromiso. Sin embargo, - 
si pensâmes en otras figuras, como por ejemplo, el contra­
to de funcidn piSblica, Deuda pdblica, loterfa y otros ti­
pos de contratos pdblicos de base fundamentsImente normads, 
observâmes que la situacidn jurfdica contractual definida 
por la Ley impide hablar de unas obligaciones especfficas
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administrativas; frente al derecho subjetivo del particular 
no surge una obligacidn subjetiva paralela, sino el ordena^ 
miento jurfdico del cual es ejecutor el drgano de la Admi­
nistracidn. La legislacidn de Funcionarios vigente es un - 
ejemplo claro de estas afirmaciones pues define los dere—  
chos y deberes de los funcionarios como algo autdnomo, sin 
exponer las obligaciones del Estado frente a dstos como al^  
go recfproco y paralelo de aquellos derechos (4)
En suma, el deber administrative de cumplimiento se 
resuelve en el ejercicio de un derecho de crddito recono- 
cido a un particular frente a la Administracidn que dsta dje 
be satisfacer.
B. Prerrogativas del Estado-deudor; limitaciones al 
derecho de crddito privado.— La doctrina suele enfocar - 
esta problemtftica bajo el epfgrafe de "Los privilégiés del 
Estado como deudor" y lo funda en razones de tutela de in- 
tereses pdblicos diverses. Desde nuestro punto de vista, y 
para ser consecuentes con lo dicho rods arriba, mds que de 
privilégié deberfamos hablar de limitaciones de los dere—  
chos individuales nacidos del contrato. Los llamados priv^ 
legios de la Administracidn consisten, en definitive, en - 
limitaciones por causa de utilidad pdblica de los derechos 
del acreedor en el contrato cuando dstos entran en conflic, 
to con el interds general. (5)
Hagamos un breve repaso de las prerrogativas:
a , Condicionamiento del pago al cumplimiento de la 
obligacidn privada y al presupuesto: la mora administrati­
ve .- Un rasgo tfpico del pago en los contratos del Estado 
es el de que aqudl solo se deberd realizar por la Adminis­
tracidn cuando el administrado-contratante ha cumplido pre^  
viamente su compromiso. Esta particularidad del comporta—  
miento administrativo roza la mecdnica del contrato de de­
recho privado en el cual las prestaciones de las partes d^
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ben ejecutarse aimultaneamente, sin que en ninguna de las 
partes pueda condicionar su compromiso aI cumplimiento —  
previo de los compromiso* de la otra parte contratante. - 
Por el contrario en el derecho administrativo ( L.C.E. y 
L.G.P. ) pensando en la garantis que merece el Tesoro pd­
blico, la realizacidn del pago se supedita a la realiza—  
cidn de la correspondiente entrega de bienes, ejecucidn - 
de obras o prestacidn de servicios; salvo casos excepcio- 
nales la Administracidn no anticipa nunca el pago ni qua­
ds pendiente de una prestacidn privada ya satisfecha•(6)
Por otra parte el pago es la dltima operacidn a rea 
lizar por el Estado corao deudor dinerario. Autorizado el 
gasto ybreconocida la obligacidn contractual debe ser la 
misma abonada por el Tesoro mediante el oportuno libra—  
miento, siempre que exista crddito presupuestario légiti­
me para su pago, segdn establece el artfculo 39 L.A.C. - 
Una vez mds aparece el presupuesto condicionando la sct^ 
vidad contractual administrative. Tal vez sea dste, sin - 
embargo, el momento en que la previa existencia de crddito 
actde de un modo rads radical.
Pues bien, la realizacidn del pago supuesta la exi£ 
tencia de crddito exige una drden que debe ser eitpedida - 
por el Ministerio de Hacienda. La gestidn de la cuenta del 
Tesoro Pdblico o las conveniencias de la politics moneta- 
ria pueden, en un période determinado, econsejar al Minis 
terio de Hacienda demorar los pagos debidos a los acreedo 
res contractuales con el propdsito de restar liquidez al 
sistema y originando un nuevo motive de friccidn entre - 
las necesidades de la politics financiers y la institucidn 
que nos ocupa. Este fendmeno no tiene lugar normalmente en 1 
las Administraciones autdnomas porque la competencia con­
tractual vd unida a la facultad de pago, pero reviste los 
caractdres opuestos en cuanto la Administracidn centrali- 
zada, donde los drganos de contratacidn carecen de funcio- 
nes ordenadoras.
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La realizacidn d#l pago se instrumenta mediante un 
procedimiento complejo y meticuloso, justificado en las 
garanties formales que debe adopter la Administracidn - 
del Tesoro pdblico. Todo ello causa demoras superiores - 
a las de una operacidn andloga en el sector privado. Esta 
demora, que deberdiconocer de antemano los acreedores con 
tractuales al hacer sus previsiones, estdn recohocida le­
ge Imente en los contratos administrativos, mediante el - 
otorgamiento a la Administracidn de un plazo de pago de - 
très meses, transcurrido el cual deberd abonar los inter^ 
ses. (7)
En buena tdcnica contractual no parece correcte que 
el Estado deba jugar con los pagos debidos a sus acreedo­
res para hacer politics coprAnintsil Sin embargo, desde el 
punto de vista financière, la decisidn de hacerlo puede - 
ser tentadora y hasta estar justificada en algdn case ex- 
cepcional. Ello no obstante parece muy aconsdjable que el 
derecho financière haga un esfuerzo para comprender tarn—  
bien las exigencies tipicas contractuales en las cuales re, 
side ia eficacia y su prestigio, mediante una nueva orien 
tacidn de los principles presupuestarios que rigen la fi- 
nanciacidn de las inversiones. Un funcionamiento anormal 
del contrato del Estado, en cualquiera de sus aspectos, - 
conlleva un funcionamiento qnormal de la empresa colabor& 
dora y en definitive del aparato de produccidn del pais.
b. Imnosibilidad de ejecucidn de la obligacidn sobre 
los bienes del Estado.- Esta regia fundamental aparece - 
consagrada en el artfculo 15 L.B.G, y su aplicacidn const^ 
tuye un severe corrective de la estructura de la obligacidn 
civil que estd basada en el cumplimiento voluntario o bien 
en el cumplimiento coactivo amparado en el poder judicial. 
La responsabilidad universal del deudor figura definida - 
en el artfculo 1.911 C.c. cuando dice: "del cumplimiento 
de las obligaciones responds el deudor con todos sus bie­
nes présentes y futures". Pues bien, por lo que se refiere
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ml Estado, solo responde de sus obligaciones en la medida 
autorizada por la Ley de Presupuestos.
En realidad, esta importante limitacidn del dere—  
cho individual lo es tambien de la sentencia judicial, - 
pueSvla ejecutividad de dsta la que padece cuando el Es­
tado es vencido en juicio. Advidrtase no obstante que la 
inejecutividad de la sentencia no es compléta; lo que suce­
de es que la realizacidn de su contenido se sujetard al - 
derecho administrativo, cuestidn bien diferente, que es - 
el que fijard la vfa adecuada en cada caso.(8)
Cabe opinar que adn cuando la excepcidn estd justi- 
ficada en variadas tazones que no son del caso exponer, - 
es imprescindible una escrupulosa regulacidn administfati 
va que impida cualquier tipo de exceso o arbitrariedad - 
con motivo de la comentada prerrogativa.
c. Reduccidn del plazo de prescrincidn.- Los de- 
re^chos de los particu%ares contratantes frente al Estado 
tienen un plazo de prescripcidn de cinco ahos segdn el ar 
tfculo 25 L.A.C., inferior al establecido en el artfculo
1.964 C.C., que lo fija con cardcter general en quince - 
fios plazo que, sin embargo, si tiene el Estado para recla 
mar contra sus deudores. (9)
La prerrogativa de la Administracidn es évidente. - 
Razones de buena administracidn financiera aconsejan esta 
limitacidn del derecho individual para propiciar una ma­
yor definicidn y seguridad en la deuda pendiente del Te­
soro; y estimular indirectamente el rtfpido ejeBcicio por 
los particulares de sus derechos econdmicos contra la Ad­
ministracidn.
d. Inanlicacidn general de las excenciones de in- 
cumnlimiento administrativesîla conversidn obligatoria.- 
La ejecucidn del contrato se sujets en todo caso al int£ 
rds pdblico y en el epfgrafe siguiente se verdn las conse, 
cuencias: Tutela administrative, "jus variandi" e inter prie 
tacidn ejecutiva.
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Nos interesa llamar la atencidn aquf sobre el limita, 
do alcance que tiene en el tfmbito de los contratos del - 
Estado, particularmente en los contratos administratives y 
pdblicos, el ejercicio contra la Administracidn de las ex 
cepciones de incumplimiento del contrato (Exceptio non adim 
pleti contractus, compensatio mora...) El hecho de que la 
Administracidn no cumpla regularmente su compromise este 
no signifies una recfproca liberacidn o aplazamiento del 
cumplimiento de sus obligaciones por parte del particular, 
sino que détermina ordinariamente el nacimiento a su favor 
de una indemnizacidn compensatoria.Es el fendmeno jurfdi­
co de la conversidn obligatoria de derechos por indemniza­
cidn econdmica que es inevitable admitir en la institucidn 
pero que al mismo tiempo es neeesario someter a una rigu-
rosa disciplina pues su abuso abre un peligroso cauce a -
la arbitrariedad administrativa a costa de la dignidad hu 
mans y de las libertades individuales. (10)
Esta limitacidn para el derecho individual que la 1^ 
gislacidn positiva matiza segdn los casos y circunstancias, 
confirms lo dicho mds arriba sobre la falta de interdepen­
dencia entre la obligacidn de la Administracidn y la obliga 
cidn del particular. El particular se vincula frente a aqud 
11a ^ tiene derecho a exigir que la misma cumpla, pero sin 
que la ejecucidn de su obligacidn se haga depended estric- 
tamente del cumplimiento de aqudlla.
e# Excepcionalidad de las transacciones v comnromi-
sos.- Es frecuente en los contratos que las dudas que se 
suscitan sobre cldusulas y aspectos del mismo sean resuel 
tas mediante conversaciones o negociaciones complements—  
rias del documente principal. Signifies esta actitud de - 
armonfa un precioso instrumente para el buen fin de los - 
centrâtes. Del mismo mode las transacciones y compromises, 
de cardcter formal, constituyen procedimientos para solven 
tar, extrajudiciaèmente, discrepancias surgidas en torno 
a la ejecucidn y cumplimiento de los negocios voluntaries.
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Sin embargo, en la contratacidn del Estado que en- 
Tuelve un interds pdblico que debe ser escrupulosamente 
negociado, las transacciones y compromises tienen un ca­
rdcter excepciona} por lo infrecuente de su utilizacidn, 
y restringido, por hallarse sujetas estas actuaciones a 
formalidades excepcionales.(11)
Nosotros entendemos el interds pdblico como un inte 
rds négociable en la mayorfa de sus aspectos# La mitifi- 
cacidn del interds pdblico es lo que dd lugar a los cri- 
terios restringidos que inspiran nuestro derecho cldsico. 
Sin embargo en la moderns legislacidn de contratos del Es^  
tado se admite el "mutuo acuerdo" como una de las formas 
de extincidn de los contratos administrativos# El peso - 
es gigante. A la vieja actitud inflexible de una Adminis 
tracidn incapaz de négociar se la sustituye por una Adm^ 
nistracidn inteligente y adaptada a las circunstancias#
La desconfianza que estas libertades pueda susciter debe 
ser contrapesada por un mayor control de la actividad pd 
blica.(12)
f. El conocimiento previo#- Al conocimiento previo 
sd le denomina tambien fuero de la Administracidn y se - 
traduce en la facultad de los drganos administrativos de 
conocer, de modo previo, al conocimiento judicial, de —  
las cuestiones e incidentes que puedan plantearse en dr­
den a la ejecucidn y cumplimiento de los contratos. Este 
fuero de la Administracidn o esta prerrogativa de hacer - 
declaraciones juridicas en lav relaciones en que estd aqud 
lia implicada, adopta la forma de reclamacidn previa en - 
la vfa gubernativa o de recurso de reposicidn,como requi­
sites condicionantes para el ulterior ejercicio de accio- 
nes judiciales contra el Estado.(13)
En el campo de lo contractual la intervencidn del 
fuero administrativo tiene unos matices peculiares. Sig­
nifies que el Estado-deudor hace definiciones ejecutivas
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respecto a laa réclamacionea formuladaa por el adminis—  
trado-contratante acreedor; la resolucidn administrativa 
se presume légitima y por ende se desplaza la carga de - 
la accidn y de la prueba al contratante insatisfecho. - 
Gracias a este fuero el predominio de la Administracidn 
es complete; ademds de imponer las condiciones généra­
les del contrato, niega Aoda posibilidad de negociacidn 
o compromiso en los incidentes y, por Ultimo, se reserve 
la facultad de imponer su criterio en drden a la inter—  
pretacidn y cumplimiento del vfnculo contraido.
3. La mutua colaboracidn.
Antes de seguir adelante es neeesario hacer algunas 
reflexiones. A lo largo de toda la exposicidn hemos ido - 
viendo y justificando la pèsicidn de ventaja del ente pd­
blico en relacidn con el particular; no obstante hemos d± 
fendido y defendemos la existencia de una situacidn jurf­
dica contractual entre? ambas partes siquiera estd basada 
en pilares diferentes a los que nos ensefian el derecho cj. 
vil. Es posible, sin embargo que al leer el epfgrafe ante 
rior el lector dude de si en verdad nos hallamos ante un 
contrat! o ante un fendnmeno jurfdico diverso, pues el —  
cdmulo de excepcionalidades parece desbordar lo que es - 
tolerable en un negocio voluntario.
Las restricciones legales al deber de cumplimiento 
administrativo y la sujesidn del mismo al interds pdbli­
co, cuyo detalle se verd en el epfgrafe siguiente, pare- 
cen empujatnos a la bdsqueda de una institucidn por com­
plete diferente. Cabe argttir que la doctrina contractual 
seguida por el derecho espafiol es un todo coherente con 
los principles jurfdicos que inspiran el rdgimen orgdnico 
y funcional de la Administracidn pdblica espaflola, a la - 
vez prepotente y reglada, que constituyen dos polos de - 
tensidn entrehzados por el derecho administrative. Este - 
es, que ante el notorio debilitamiento de la situacidn -
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del particular frente al ente pdblico, se ha ideado un 
canismo paralelo de indemnizaciones y compensaciones para 
que los intereses que anidan bajo el ropaje contractual - 
no soporten sacrificios especiales contraries a la igual- 
dad de los ciudadanos ante las cargas pdblicas.
À pesar de ello parece razonable afiadir que la utiliza, 
cidn sistemdtica de la "conversidn obligatoria" para regular 
los conflictos del interds pdblico pujante con el derecho - 
individual no parece que sea camino de una Administracidn - 
pdblica que debe ser cada dfa mds respetuosa no solo con - 
los intereses sino tambien con la dignidad y la libertad de 
los ciudadanos. Recudrdese como en la expropiacidn ademas - 
de abonarse al expropiado un justo precio se la abona ade—  
mds "un premio de afeocidn p M M B è "  ; la expropiacidn de los 
intereses privados conlleva un dafio moral que tambien debe 
ser ponderado. El sacsificio individual no solo es medible 
econdmicamente sino que requiers ademds el manejo de cate­
gories humanfsticas. (14)
Por otra parte, tarapoco es posible seguir fomentan- 
do con la tdctica explicada de la conversidn obligatoria 
una actitud egoista y enemiga del administrado-contratante 
a modo de talante habituai del mismo frente al Estado. E^ 
to serfs la reaccidn Idgica ante ese predominio implacable 
del ente pdblico en el seno del vfnculo. Hay un derroche - 
de energfa en esa lucha entre la pesada y segura radquina - 
administrativa y el,dgil y vivaz interds privado.
Sin duda, la idea de contrato que nos brindd el de­
recho civil es incapazade albergar la inmensa problemdtica 
del contrato del Estado y la investigacidn de fdrmulas ju- 
rfdicas nuevas debe ser centre de nuestras reflexiones. A 
ellas se debe la figura de la colaboracidn como un nuevo - 
marco en el que se den cita la Administracidn y los admi—  
nistrados para concluir sus negocios voluntaries. El profe; 
sor ARINO ha dedicado al tema una especial atencidn y en -
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otro lugar de este trabajo hemos expuesto alguma de sus 
ideas esenciales: la quiebra del principle de desconfian 
za, la diligencia y buena fd del contratista a mode de - 
talante habitual, la distensidn del principle de tiempo 
cierto y las tdcnicas de apoyo econdmico y financière. - 
Las reflexiones de este autor estan referidas al contra­
to administrativo pero son generalizables a todos los - 
contratos del Estado que se proyectan en el tiempo y en- 
vuelven prestaciones recfprocas y sucesivas. Concluye dt 
ciendo: "En resdmen, frente a la preocupacidn casi exclu 
siva por la garantis, propia de nuestra vieja contratacidn 
administrativa, el clima actual es favorecer una mejor y 
mds rdpida realizacidn de las obras y servicios, apoyada 
en la seleccidn y en la confianza en los contratistas"•(13)
Pero la idea de la colaboracidn no es solo una bella 
creacmdn doctrinal. La tdsis se abre paso en la legisla—  
cidn y la jurisprudencia.
La exposicidn de motivos de la Ley de Bases de C.E. 
al comentar las ventsjas de un sistema de clasificacidn 
de contratistas dice: "Este Registre vendrd a serlo de - 
los contratistas capacitados, tdcnica y fAhanèieramente - 
y que, al permitir un control directe de las empresas, aut£ 
riza a aligerar el contrato administrative de otras fisca- 
liaaciones. Podrd darse paso en el future a la figura del 
contratista colaborador, que constituye una antigua aspi- 
racidn de insospechado alcance". Tambien la jurisprudencia, 
se ha preocupado del tema y empieza a dibujar la figura de 
la colaboracidn que atisbamm# desde muchos dngulos sin 11^ 
gar todavfa a cristalizarla. La sentencia de 15 de junio 
de 1972 decfa lo siguiente: "Desde otro aspecto, la conduc 
ta del récurrente, no mirando el problema que nos ocupa - 
sino desde la cara que conduce a una solucidn sdlo para dl 
favorable, implica desconocer la mds modems concepcidn - 
del contrato administrativo, en la que el contratista ha 
dejado de ser un titular de interests antagdnicos a los -
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de la Administracidn para convertirse en un colaborador - 
voluntario de la misma, aunque no se muestre desinteresa- 
do; en esta colaboracidn se entra, por cierto, contando - 
de antemano con la voluntad prédominante de los entes pd­
blicos, en cuanto, en cierta forma, el contrato administra 
tivo puede considerarse un contrato de adhesidn o un contra^ 
to-tipo, como ha destacado parte de la doctrina: voluntad predqm 
nante que nada tiene que ver con una voluntad arbitraria, - 
puesto que en esta materia tiene queddesenvolverse por com- 
pleto sujets a los dictados del principle de legalidad; mtfs 
es esta misma legalidad la que establece que en estos con­
tratos su causa y su fin no pueden ser otros que la satis- 
faccidn del interds pdblico".
Para seguir aVanzando en la articulacidn de la figura 
de la colaboracidn conviene no perder de vista el sentido - 
etimoldgico y gramatical de la palabra. Colaborar viene del 
latin "cum" = con y "laborare" = trabajar. La idea btfsica - 
es pues la de trabajar juntos o coincid&r en el trabajo. - 
Por su parte "colaborador" es segdn el diccionario de la - 
Academia "compafiero en la formacidn de alguna obra". Todo el 
conjunto de lo expuesto encierra la idea de compafifa, de - 
armonfa y de buena correspondencia entre personas en base a 
una finalidad de interds comdn.
Desde el punto de vista jurfdico entendemos que no - 
debemos desviarnos del significado gramatical de las pala­
bras. La artbculacidn de la misma entendemos que no debe—  
rfa ÿrescindxr de las siguientes premises:
a) Confianza. La consecucidn de un clima de confianza 
solo puede lograrse por la vfa de una cuidadosa seleccidn - 
del administrado contratante que éliminé a todas aquellas - 
personas o empresas que infundan sospechas de deslealtad o 
deshonestided. La filosofia del compafierismo y la amistad — 
solo es posible entre dos individuos dispuestos a respetar- 
se y comprenderse. La imagen del contratista enemigo debe -
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dejar paso a la de la empresa consciente de sus responsabili_ 
dades. (16)
No es precise decir que la actitud del drgano en el con 
trato no puede ser la del gendarme desconfiado y receloso.
b* Tutela. El predominio de la voluntad pdblica sobre 
la privada y las notables restricciones de que es objeto de - 
esta en las très etapas del contrato debe ser compehaada me^  
diante una actitud de tutela. Se ha dicho mds arriba que los 
sacrificios que envuelven la conversidn obligatoria no pueden 
ser compensados solamente en tdrminos econdmicos. La Admini^ 
tracidn no puede encogerse de hombros ante los abatares que 
sôportan los colaboradores del Estado, A modo de actuacidn — 
complementaria o consecuente a la celebracidn del contrato - 
debe realizarse una politics tutelar que despeje las inqui^ 
tudes de los que se aproximaron buscando un medio justo de 
obtener una ganancia& (17)
c. Asuncidn de riesgos.— El clima de colaboracidn - 
que debe existir en los acuerdos Administracidn-administrados 
parece rechazar un montaje contractual que implique una asun 
cidn por el contratante privado de riesgos desmesurados, - 
cual sucedfa en los tiempos histdricos. A la Administracidn 
moderns le conviene por una simple régla de costes, como - 
afirma BARCIA DE ENTEKRIA, constituirse en aseguradora na—  
cional de los riesgos de fuerza mayor y casos fortuitos en 
vez de hacerlos pechar sobre las ofertas privadas, que re- 
sultarfan encarecidas globalmente en percents j€S muy supe—  
riores.( 18)
d. Equilibrio de intereses.- Por dltimo un negocio - 
de colaboracidn no debe olvidar el justo equilibrio de inte 
reses que debe presidir la operacidn, no solo al tiempo de 
su celebracidn sino tambien durante la etapa de desarrollo 
o ejecucidn del contrato. Las restricciones a que se vd so- 
metido el derecho del particular en el contrato del Estado
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las incidencias de todo tipo que pueden acaecer mientras 
que se verifies la prestacidn, la influencia perniciosa 
de la inflacidn..... son ejemplos de supuestos que no pu^ 
den ser enfocados con el egoismo tfpico de la contratacidn 
privada. Hay que encararlos con dnimo de solucidn y por - 
encima de todo que no peligre el equilibrio de intereses 
que buscaron de buena fd las partes.
Ademds, y esto implica toda una tdctica contractual 
es neeesario enfocar el contrato del Estado de forma que 
los intereses privados actden conjugados con los pdblicos; 
o sea que el interds privado se acreciente o se consolide 
en tanto en cuanto el fin pdblico del contrato se vd con- 
siguiendo. En otras palabras, que hay que fomenter el in­
terds privado en el contrato, incentivdndolo y estiraulando 
en tanto en cuanto impulsa al interds general.
Por supuesto, esta figura del contrato de colabora­
cidn que se ird concretando poco a poco, y vemos en los - 
Pliegos de Cldusulas y en loseesquemas contractuales adm^ 
nistrativos la vfa mds iddnea para una gradual introduc—  
cidn de las nuevas ideas, solo tiene lugar en aquellos con 
venios que se proyectan en el tiempo dando lugar a una re­
lacidn prolongada Administracidn-administrado. En los con­
tratos de consumacidn instantdnea no hay un mdrgen posible 
al enfrentamiento ni a la compenetracidn.
Una dltima observacidn. La idea de colaboracidn no es 
posible cristalizarla en un esquema rfgido de derechos y 
obligaciones vdlido para todos los contratos del Estado - 
de tracto sucesivo. Esto serfa una utopfa jorfdica. Nada - 
tiene que ver el contrato de obras con el contrato de fun 
cidn pdblica o con el contrato de aj.rendamiento de bienes. 
Cada uno de ellos tiene su problemdtica especffica que es 
imposible subsumirla en un marco abstracto. Pare nosotros 
la mdtua colaboracidn constituye, en fin, una filosofia - 
de lo contractual pdblico que debe motivar normas y cldu­
sulas en todos los tipos de contratos para un progresivo
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perfeccionamiento de la institucidn. Se trata de limar - 
aristas en el ordenamiento vigente creando poco a poco - 
ese ambiente de comprensidn que, a decir verdad, no debe, 
rfa estar rodeando exclusivamente los contratos sino la 
totalidad de las relaciones jurfdicas Administracidn- ad 
ministrado. (19)
II.- LA SUJECCION DEli CUMPLIMIENTO DEL CONTRATO AL INTE­
RES PUBLICO.
1. El principio del "pacta sum servanda" y sus excep- 
ciones en nuestra institucidn: el Estado-acreedor
El principle del "pacta sum servanda" constituye uno 
de los pilares de la institucidn contractual y, por supueai 
to, se ha insistido muchas veces, en el dmbito administra­
tivo a pesar del cuadro de excepciones que lo acompafia. Pe 
ro tambien se ha repetido muchas veces que en nuestra inst,i 
tucidn se caractérisa por ese afdn de armonizar el interds 
pdblico y el interds privado en el seno del contrato y de 
aquf que en el mds arriba commntado artfculo 3 L.C.E. ad- 
mita la existencia de determinadas prerrogativas que alte 
ran y cortapisan el deber general de cumplimiento de la - 
Administracidn.
Mds todavfa. Al lado de los privilégies del Estado-deu 
dor, comossujeto pasivo de la obligacidn, surgen las pre—  
rrogativas del Estado-acreedor, como sujeto active de la - 
misma, presionando ambas instituciones sobre la nérmalidad 
estructural del contrato. El sujeto de todas estas llame- 
ffios irregularidades es el administrado-contratante que de­
be soportarlas con la seguridad, eso sf, de que serdn com- 
pensadas por otras prestaciones. Se habld de dsto en el - 
epfgrafe anterior.
El tema de las prerrogativas de la Administracidn en 
su posicidn acreedora se enf oca por los autores al tiempo 
del hstudio de los contratos administrativos, cosa Idgica
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si;<se médita el cardcter de tracto sucesivo que tienen es 
tos contratos y, justamente, la existencia de un tiempo - 
de ejecucidn es lo que dtf lugar al posible conflicts en­
tre el pacto y el interds general. La prerrogativa consi& 
tirfa en una modalidad de la potestad administrativa con­
tractual, operands en forma agresiva contra el derecho in 
dividual y aceptando el juego de compensaciones de forma 
andloga a la que tiene lugar en la expropiacidn forzosa.- 
En definitiva los impactos que sufre el particular en el 
contrato del Estado son simples modalidades de la eXpro— 
piacidn forzosa de un derecho individual por causa de ut^ 
lidad pdblica. Desde nuestro punto de vista nos parece —  
oportuno afiadir que el tema requiers un planteamiento am­
plis, de manera que acoja no solo los contratos administra 
tivos sino todos los contratos del Estado, si bien en ca­
da uno de ellos se nos presente la problemXtica con ras—  
gos especfficos.
No estd de mXs argUir que la Administracidn deberd 
respetar eniitodos los supuestos de sacrifiais la recipro- 
cidad de intereses o equivalencia econdmica que fluye ba­
jo la capa jurfdica formal de los derechos y obligaciones.
En ningdn caso la sujecidn del cumplimiento del contrato -
al interds pdblico puede suponer un romper el equilibrio -
de la balanza contractual. Son seduelas de la tdsis del -
precio justo que vimos en otro lugar. Su aplicacidn cierra 
el paso a los contratos de ventaja y a las actitudes admi- 
nistrativas que signifiquen explotacidn de los colaborado­
res. La equidad es un components indiscutible de todas las 
actuaciones de los drganos del Estado y su presencia se - 
notard tambien en las incidencias de ejecucidn del contr^ 
to.
Las excepciones mds sefialadas al principle del "pacta 
sum servanda" son las siguientes:
à. La tutela administrativa del cumplimiento del con 
trato.
b. La potestad de modificacidn y extincidn del con­
trato.
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c. La interpretacidn ejecutiva del contrato.
2• La tutela administrativa del cumplimiento del 
contrato: Poder de direccidn.
El artfculo 5 L.C.E. establece con cardcter general 
para todos los côntratos del Estado que la ejecucidn "... 
se desarrollard bajo la direccidn y la responsabilidad de 
la autoridad o del drgano que lo célébré". La importancia 
de esta nêrmativa, que consagra el teorema de la tutela - 
administrativa del contrato por razdn de la debilidad del 
administrado contratante, esto es, la direccidn y vigilancia 
del cumplimiento del mismo a cargo del drgano responsable, 
requiers un comentario especial del artfculo transcrite. - 
Es interesante saber qud intensidad tiene esa relacidn de 
dependencia que parece estructurarse entre las dos partes 
del contrato.
El precepto déclara, en primer lugar una facultad - 
de direccidn en favor del drgano que adjudicd el contrato.
La facultad de direccidn a que se alude ha suscitado algu­
nas dudas en los intdrpretes del texto legal, pues se em—  
tiende que esta potestad encuentra su verdadero encaje en 
el contrato administrativo, como actuacidn complementaria 
del "jus variandi". La facultad de dirigir, en este senti­
do estricto, significarfa tanto como la de dar drdenes, re, 
solver dudas y verificar interpretaciones ejecutivas del - 
compromiso com el colaborador. En el campo de un contrato 
privado, arguyen, solo serfa posible esta accidn directiva 
cuando en el contrato luzca una estipulacidn que la ampa- 
re, pero si no existe, la Administracidn no podrtf ejerci- 
tar este derecho.
Esto es cierto, la posibilidad de dirigir la ejecu­
cidn de un contrato privado, en el sentido omnicomprensi- 
vo que parece deducirse del texto legal, solo serfa vXlida 
si tiene una base contractual. La mera declaracidn del ar­
tfculo 5 no puede servir de fundamento para que la Admi-
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nistracidn se irrogue la direccidn en un contrato de arren 
damiento, de explotacidn patrimonial o de sociedad mercan­
tile Nosotros entendemos que la palabra "direccidn" no de­
be interpretarse en un sentido radical sino en un sentido 
amplio. Quiere decirse que la Administracidn debe tutelar 
la ejecucidn de todos sus contratos, vigilar su cumplimien 
to, promover las medidas mds adecuadas para la consecucidn 
de los fines que persigue y, en fin, hacer va1er ante la - 
otra parte contratante los légitimes derechos administrât^ 
vos. Para llevar a cabo estas funciones de "direccidn" el 
drgano de la Administracidn compétente cuidard, al tiempo 
de la preparacidn del Pliego, que estas facultades se in- 
cluyan en el cuadro de condiciones. Si asf no se hiciese 
la potestad de dirigir debe plegarse a lo convenido lo que 
no excluye esa actitud vigilante e inspectera que debe os- 
tentar el drgano responsable, (20)
El mismo precepto déclara, en segundo lugar, una - 
responsabilidad especial de los drganos de la Administra 
cidn por razdn de los contratos que realizan, A este res­
pecto se indica que los contratos "se desarrollardn bajo 
la direccidn y la responsabilidad de la autoridad o del - 
drgano que los célébré", El precepto reconoce una potes—  
tad: la de direccidn, y una responsabilidad, imputando dA 
ta y aqudlla a"la autoridad o el drgano que los célébré". 
Se pretende con ello, fortalecer la presencia administra­
tiva en todos los contratos, cualquiera que sea su natura 
leza, y al mismo tiempo fijar la autoridad que se presume 
respénsable ante el Estado por las incidencias de todo d^ 
den que puedan tener lugar en la ejecucidn del négocie. 0 
sea, que el drgano que célébra un contrato digigird todo 
el planteamiento de la operacidn, deberd estar vigilante 
de los comportamientos del colaborador y se responsabili- 
zard de la legalidad y acierto de las actuaciones.
La idea se compléta por el artfculo que se comenta 
indicandS*!#s particularéa*ÿodrdn ejerritar las acciones
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que le permiten las leyea aplicablea, bien civiles, mer­
cantiles o administratives.
3. La potestad de modificacidn y extincidn del con­
trato: el *Mus variandi".
La doctrina del "jus variandi" surge en el dmbito - 
de los contratos de obras del Estado. Sin duda, la mecdni 
ca interna de este tipo de contrato, cuya ejecucidn hace - 
ordinariamente inevitable reformas del proyecto incicial - 
para una mejor configuracidn de la obra prevista sirvid de 
puesta en marcha a esta doctrina, que alejada ya de su con 
creto origen, puede ser enunciada hoy como la facultad ge­
ndrica de que goza la Administracidn para modificar en de- 
tetminados casos sus côntratos y excepcionalmente resolver 
los, si razones de interds pdblico abundan en favor de tal 
medida, compensdndode al particular contratante los perjui 
cios que con este motivo pueda sufrir. Es un caso tfpico - 
de conversidn obligatoria cuyas lineas explicativas se re£ 
lizaron mds arriba.
Como decfa FERNANDEZ DE VELASCO "el contrato admini^ 
trativo mantiene su inflexibilidad en tanto el servicio - 
pdblico no exija que se modifique" y advertfa a continua­
cidn que tal comportamiento "choca radicalmente con aquel 
precepto del Cddigo civil que preceptda que la validez y 
el cumplimiento de los contratos no pueden dejarse al ar- 
bitrio de uno de los contratantes". Tambien la jurispru—  
dencia admitfa la facultad de modificar los contratos de - 
obras y servicios "siempre que las necesidades pdblicas - 
aconsejasen la novacidn"• (21)
Mds recientemente VILLAR PALASI, arrancando del con­
trato administrativo de obras, que continda siendo el es­
quema utilizado para explicar el "jus variandi", lo justi- 
fica "en cuanto que la Administracidn no puede ceder su - 
potestad pdblica ni su responsabilidad privative del int^ 
rds general", lo que se traduce en modificaciones intrfn-
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secas al contrato, que afectan al objeto propio del mismo*
El fundamento de la facultad lo ha11a el autor en las ex^ 
gencias cambiantes del interns general, la complejidad del 
objeto de algunos centrâtes que hace dificilmente determi, 
nable a priori la prestacidn en todos sus detalles, la lar 
ga duracidn de algunos négocies piiblicos lo que d^ lugar a 
cambios profundos de las circunstancias, etc.
Para GARCIA DE ENTERHIA la potestad modificadora - 
procédé "del gendrico poder de sacrificio de situaciones 
patrimoniales de que la Administracidn es titular, de la - 
potestad expropiatoria.... o bien como expresidn del poder 
reglamentario y su pèsibilidad de intrnducir alteraciones 
en las situaciones jurfdicas existantes por vfa normative"; 
en definitive, este autor ibdaga el por que'de la potestad 
en un nivel "superior y supraordenado al que es propio de 
la actividad contractual". Desde nuestre punte de vista el 
razenamiento de este autor es muy correcto ya que la pote^ 
tad de modificar ejercida de foBma general y sistemiTtica - 
no puede encontrar fundamento en la mecdnica contractual - 
que respiraqquietud y estabilidad.(23)
A . Clrfusula "rebus sic stantibus" y ".jus variandi" . 
La doctrine de la cldusula "rebus sic stantibus" admite iro 
plfcitamente, al menos en el terreno de la justicia y de la 
equidad, que las prestaciones contractuales deben adaptar- 
se a las circunstancias futures, cambiantes e imprévisibles; 
algo semejante a la idea que late en la potestad de modifi- 
cacidn o "jus variandi". Nos interesa vivamente fijar sin 
embargo los datos diferenciales de estas dos concepciones 
del derecho civil y del derecho administrative respectiva- 
mente: (24)
a. El "jus variandi" no se fundamenta en razones de 
equidad o de humanizacidn del contrato, sino en la necesidad 
de dar satisfaccidn permanente al interds pdblico involucra 
do en el contfato.
b. Tampoco parece adecuado construir esta facultad
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sobre razones subjetivas o de Interpretacidn del consenti- 
miento contractual de la Administracidn. En realidad, el - 
jus variandi, no es una posibilidad jurfdica comprensible 
en el seno del contrato, sino ajeno a su problematics natu 
ral pero incorporado al mismo por razones pragmaticas y ob 
jetivas de interds pdblico.
c. Del mimo modo, no cabe hablar de una cldusula - 
sobreentendids y de interpretacidn restrictive por el Po­
der Judicial. El jus variandi es una facultad administrate 
va reglada que actua ^ n  un marco delimitado por las normas 
o por el propio contrato.
d. Por dltimo, el jus variandi no persigue primor—  
dialmente la resolucidn del contrato, adn cuando este efec— 
to puede llegar a producirse, sino el acopia-miento del pago 
de prestaciones a las necesidades cambiantes del interds ge, 
neral sin perjuicio econdmico del contratante privado.
El jus variandi, en definitive, es una potestad regia 
da por la norma o por 1« cldusulas especffices que ejerce - 
la Administracidn en el contrato del Estado. Su presencia — 
es una nota tfpica de esta institucidn y sdlo en los contr£ 
tos sdjetos al derecho privado tiene un alcance de tipo ex­
ceptional; es decir, que el ejercicio de la potestad debe — 
construiras, como se verd, bajo otras premisas.
El acto administrative contractual es, en principle, 
fijo en cuanto a sus efectos pero el jus variandi constitU 
ye la solucidn jurfdica que permits acoplar sus efectos a - 
las circunstancias sobrevinientes.
B, Manifestaciones del ius variandi en los distinc­
tes tinos de contratos del Estado.- El jus variandi, cons^ 
derado como facultad genfrica de los drganos de la Adminis^ 
tracidn para modificar las situaciones jurfdicas contractua 
les creadas por los mismos, adquiere diversas formas en su
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realizacidn normativa y négociai. De aqui que convenga ob—  
eervar eu operatividad en loe contratoe sujetoe en cuanto a 
sue efectoe al derecho privado, en los contratos administra 
tivos y en los contratos piîblicos.
a. For lo que se refiere a los contratos privados la 
primera consideracidn que debe hacerse es que sdlo en aque- 
llos que tienen un plazo de ejecucidn dilatado es posible - 
plantearse la problematica. En un contrato de compra-venta 
de inmuebles o muebles, o de donacidn, que son de consuma —  
cidn instanttfnea, no hay ese margen temporal imprenscindi—  
ble para que las circunstancias influyan en ejecucidn de un 
interds piîblico pendiente. Lo mismo cabe decir de las demtfs 
figuras en las que al période de generacâidn del contrato - 
sigue un acto de aprobacidn de plasmacidn inmediata por el 
drgano de la Administracidn y el administrado contratante.
Hay, por el contrario, otros contratoz sujetos al d^ 
recho privado que se desarrollan en el tiempo (arrendamieg 
to de bienes patrinoniales, arrendamiento de bienes a favor 
del Estado, contrato de Sociedad mercantil...) en los que 
es forsoso plantearse el tema de como se défiende al inte­
rns pdblico si hechos posteriores a la celebracidn hacen — 
perjudicial a aqudl el cumplimiento del contrato en los —  
terminos iniciales.
La ausencia de una normative positiva administrative, 
justamente por el cartfcter privado del contrato, que auto- 
rice a la Administréeidn de estos négocies oblige a encarar 
el tema de la necesaria sujecidn de todos los contratos —  
del Estado al interns general, en una doble perspective*
- Durante la etapa de generacidn del contrato, al — 
tiempo de élaborer a lo que hemos denominado esquema con­
tractuel dptimo, el {rgano de la Administracidn debeftf re- 
servarse aquellas facultades contractuales que aconsejen - 
la proteccidn del interns pdblico durante el desenvolvi—  
miento de la operacidn. A este respecte el art. 12 R.C.E.
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indica que la "Administracidn -en estos contratos sujetos al 
derecho privado- (deherd ) proponer, en su caso, la inclusion 
de cldmsulas convenientes a los fines administratives a que 
sirven el contrato, las cuales tendrtfn los efectos que deter 
mine el Derecho Civil o Mercantil*; esto es, apoyandose 4m 
el drgano de la Administracidn en el ordenamiento privado,- 
y amparandose en la iniciativa que le corresponde en la con 
formacidn del vinculo ohligacional a travds de los Pliegos — 
de Cltfusulas o proyectos de contratos de obligada aceptacidn 
para el particular, debe reservarse, con arreglo a _Derecho - 
Civil y Mercantil, el ejercicio de aquellas acciones que ira 
pidan que los derechos del particular constitruyan freno u obd 
staculo para el interds general. La raisma idea luce en el ~  
art. 5 del Decreto 3.637/1965 de 25 de Noviembre, por el que 
se regulan los contratos del Estado que se celebren en te—  
rritorio extranjero; al no poderse ejercitar en estos casos 
una autentico jus variandi se busca la proteccidn del inte- 
rds pdblico mdvil en el marco del derecho comiSn. (25)
Como principio general es évidente que el ejercicio de 
los derechos privados por los particulares, y los contractua 
les no son una excenckdn. no debe violentar el interds gene­
ral pero, introducida esta idea en el campo privatista que - 
nos ocupa sdlo tiene eficacia si se instrumehta sin infrin—  
gir los preceptos de derecho necesario de los Cuerpos civi­
les y mercantiles. La aceptacidn por el Estado de las reglas 
del juego privatista asf lo exige.
El tema del jus variandi en este tipo de contratos no 
debe de todos modos exagerarse en cuanto a su importancia.Si 
el derecho administrativo ha estimado pportuno relegar la —  
eficacia de algunos contratos del Estado al derecho privado 
es peoque estima que su normative es suficiente para el lo- 
gro de los fines pdblicos. No se olvide que los fines p d b M  
COS en estos contratos, o de *los fines administratives a —  
que sirven *los raismos, como dice mtfs modestamente el art,12 
de R.C.E. antes transcrite, dando a entender que no esttf en
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juego inmediato un interns pdblico concrete en el resultado 
del négocié, o que opera de modo mediate, o que tiene un ca^  
rdcter predominantemente econdmico o financière, conatituyen 
una categorfa de grade inferior al que promueve el contrato 
administrative•
Dentre del amplisimo juego que permite*la voluntad —  
del derecho privado el drgano de contratacidn deberf, por — 
tanto, formular aquellas estipulaciones mrfs iddneas a los — 
fines perseguidos. Résulta aconsegable en la mayoria de los 
cases que la Administracidn se reserve la fanèltad a# dmnnn- 
ciar o resolver el contrato no solo por incumplimiento de — 
la otra parte contntante sino cuando ocurran determinados - 
eventos o circunstancia s de prévisible influencia en el ~  
fin pdblico inmerso en la operacidn, que hagan desaconseja— 
ble o inoportuno el contrato celebrado. De todas las prerr& 
gativas administrativas en los contratos de este caf/cter - 
la mas importante de transplantar a la estera civil es aqu^ 
11a que permite a la Administracidn suspender o resolver —  
los contratos en vfas de ejecucidn cuando influyen negativii 
mente en el interds o el servicio pdblico. La constrancidn 
de una cldusula que ampare esta facultad en el campo civ&l 
requiere perfilarla con cuidado para no incurrir en la pr^ 
hibicidn establecida en el artfculo 1256, conforme al cual 
"la validez y el cumplimiento de los contratos no pueden — 
dejarse al arbitrio de uno de los Catratantes", Para evitar 
esta prohibicidn la cldusula privada defensora del interds 
pdblico deberd tener alcance bilateral y unos efectos indenmi 
zatorios regulados en el propio contrato.(26)
— Cabe ahorf formular la pregunta mds importante —  
^que puede Uycdebe hacer la Administracidn si la ejecucidn 
de un contrato en la que esta implicada perturba el interds 
general?.
Si ni el contrato, ni el derecho prrado, brindan a la 
Administracidn en su cardcter de parte una solucidn adecuada
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para la defensa del intërds general, esto es, el interds de 
los servicios piSblicos o finalidades pdblicas concretas y - 
no el simple interds econdmico del Estado, deberd aquella — 
afrontar el conflicto con medidas ajenas al contrato, si —  
con ellas es posible anular o paliar los efectos nocivos —  
del gismo. Si estas medidas no fuesen posibles ni tampoco - 
la negociacidn o rescate pactado es cuando nos haOaroos ante 
el verdadero fondo del tema sobre el que debemos resolver.
Ante esta situaci&n limite, estimamos, con base en los 
artfculos 120 y 121 de la Ley de Expropiacidn Forozosa y ar 
tfculo 40 L.R.J.A. que la Administracidn estarfa legitimada 
y justificada acordando la denuncia del contrato y su negativa 
al cumplimiento de los derechos y obligaciones dimanantes - 
del mismo. Se trata, por supuesto, de que graves razones de 
interds pdblico asf lo justifiquen y sin perjuicio del dere, 
cho del particular a recibir la oportuna indemnizacidn por 
el dafio que la Administracidn le baya' » causado pero sin po 
sibilidad por su parte de exigir el cumplimiento en sus prjo 
pios tdrminos del contrato.
Esta facultad administrativa, que considérâmes una pura 
aplicacidn del principio de la supeditacidn permanente del 
interds privado al pdblico, constituye una tfpica eacepcidn 
a favor del Estado de la regia bdsica contenida en el artj[ 
culo 1.124 C.c. por cuanto al particular no le queda, como 
se ha dicho, el derecho a exigir el cumplimiento "in natu­
re" y deberd conformeras o recibir un equivalents econdmi­
co y, en definitive, con la resolucidn del contrato.
El caso que explicamos es una modalidad de la doctri 
na de la "conversidn obligatoria" con la particularidad de 
que data no se produce mediants ejercicio de poderes explf 
citos en el contrato por norma o por cldusula; en la situa 
cidn que estudiamos la potestad que emerge encuentra su am 
paro en la normative fundacional del derecho administrati­
vo, uno de cuyos pilares es la primacia del interds pdbli­
co sobre el interds privado. (27)
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Obsdrvese una vez mds cdmo la sujecidn del Estado al 
derecho privado es una hipdtesis preftada de equfvocos y - 
aontradicciones• La Administracidn no estd autorizada a - 
realizar actos contrarios al interds general. Tampoco es­
td legitimado el derecho particular para ejecutar su con- 
tenido contra la Administracidn forzando un comportamiento 
de data contrario al bien comdn. El interds pdblico, se - 
repite una vez mds es la causa vivificadora del contrato 
del Estado y desaparecida la cual debe abocarse dste a su 
extincidn bien utilizando la mecdnica contractual bien con 
arpoyo en el ordenamiento jurfdico.
b. En los contratos administrativos el "jus varian­
di" aparece incorporado como cldusula natural de la figu­
ra. Habida cuenta de las caracterfsticas del cumplimiento 
de estos contratos (dilatado plazo de ejecucidn, prestaciq 
nes, especfficas de dificil concrecidn previa, influencia 
de hechos ulteriores al contrato en la conformacidn defi- 
nitiva del bien....) la posibilidad de su modificacidn se 
convierte no en una excepcidn sino en una facultad habi­
tual de la Administracidn para el buen fin del negocio. - 
Se dijo mds arriba que el "jus variandi" encuentra su ori, 
gen en el contrato de obras, pero no en el contrat* de -
obras del Estado sino en el arrendamiento de obras del Cd 
digo civil: los artfculos 1.593 y 1.594 C.c. admiten im- 
plfcitamente la facultad del propietario para modificar - 
los pianos iniciales e incluso para desistir de la obra.- 
Esta preceptiva del derecho comun pasd a los contratos - 
de obras del Estado y de aquf a todas las demds figuras -
que mantenfan una relacidn de analogfa, cual sucede con - 
los contratos de gestidn de servicios pdblicos, de sumi—  
nistros.... al generalizarse el ejercicio del "jus varian 
di” en estos prototipos contractuales, mediante la repe—  
ticidn de las cldusulas y estipulaciones en los pliegos - 
con este fin, solo restaba que el ordenamiento jurfdico -
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la régulas* con cardcter general y uniforme. Esta funcidn 
la realizd, en suma, la legislacidn de Contratos del Esta 
do.
En efecto el artfculo 18 L.C.E. déclara con cardcter 
general que "el drgano de contratacidn..•..podrd modifi—  
car, por razones de interds pdblico, los contratos cele—  
brados...." afladiendo a continuacidn que "los acuerdos - 
que dicte el drgano de contratacidn....en el ejercicio de 
sus prorogatives de modifies cidn serdn inmediatamente e je^  
cutivos*). A continuacidn este texto legal, fija en los ca 
pftulos correspondientes a cada una de las très figuras - 
que contempla el alcance de esta prerrogativa cuyos datos 
comunes y tfpicos son los siguientes:
- Se trata de una facultad reglada, es decir, que 
solo puede ejercitarse dentro de los Ifmites previstos en
la legislacidn. Una configuracidn desmesurada o exorbitan 
te de esta potestad arruinarfa la idea de contrato e in—  
cluso darfa lugar a que la Administracidn camuflase sus - 
errores de preparacidn y prévisidn con apoyo en la referi^ 
da potestad. Por el contrario debe procurarse una aplica­
cidn restrictiva y plegada al fundamento de la potestad: 
aparicidn de necesidades nuevas o imprevistas al tiempo 
de la conformacidn del esquema contractual.
- El ejercicio del "jus variandi", si origina da- 
fios para la empresa colaboradora. deben enjugarse median­
te la tdcnica de la "conversidn obligatoria". En otras pa^  
labras, debe producirse una indemnidad del colaborador pa__ 
ra no infringir esd principio tan citado de la igualdad de 
los ciudadanos ante las cârgas pdblicas, principio que cor 
ta el camino a los sacrificios especiales.
- Si el contrato es administrativo pero no és una 
de sus figuras tfpicas, o sea obras, servicios y suminis- 
tros, y por tanto no hay una norraativa que régulé el ejer 
cicio de esta facultad de modificacidn, deberd el drgano
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y asf lo indica el artfculo 11 niSmero 2 R.C.E. incluir - 
en el contrato las cldusulas pertinentes declaratorias - 
de la expresada facultad en favor de la Administracidn. (29)
Nos referimos, en este dltimo caso, a los ontratos 
administrativos especiales que por caracer en el ordena­
miento jurfdico de un rdgimen especffico es necesario - 
que el drgano de contratacidn lo establezca al tiempo de 
la elaboracidn del esquema contractual dptimo. Si asf no
lo hiaiese, y salvo que el precitado esquema contenga una
remisidn en bloque a la legislacidn de los contratos admj^ 
nistrativos, por cuya puerta se podrfa dar entrada a la - 
facultad, connderamos que no podrfa ejercitarse la |lrerrp, 
gativa y nos hallarfamos en una situacidn andloga a la - 
mtfs arriba estudiada referente a los contratos p r i v a d o s .(30)
c. Queda por Ultimo exarainar la potestad de modify
cacidn en el tfmbito de los contratos pdblicos.
Si se pondéra la gran complejidad de négocies enca- 
sillados dentro de este epfgrafe se disculpariC que no se 
hagan mayères especulaciones en torno a los mismos. Ta se 
dijo que esta enunciacidn de contratos pdblicos es mifs de 
tipo residual que especffico; se ha pretendido englober en 
la misma toda la variopinta game de négociés y convenios - 
voluntaries que célébra la Administracidn con los particu- 
lares y que no tiene cardcter privado, civil o mercantil - 
ni tampoco cardcter administrativo.
Asf por ejemplo, en los contratos de funcidn pdblica 
y en todas aquellas figuras similares que podrfamosagrupar 
bajo el tftulo gendrico de actos-condicidn, la potestad mo 
dificadora de la Administracidn se desarrolla con gran am-
plitud. En estos casos el acuerdo voluntario Administra---
cidn-administrades implies una mera adhesidn del particu­
lar al estatuto reglamentario aplicable a la relacidnnjurf 
dica. Pidnsese, no solo en el antes mencionado contrato de 
funàidn pdblica, sino tambien en los supuestos tan numéro-
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80S de venta de servicios pdblicos por la Administracidn, 
contratos de loterfa,apuesta8 mdtuas, acuerdos reglados... 
cuya caracterfstica comdn es que los derechos del particular 
se apoyan bdsicamente en una norma reglamentaria de general 
aplicacidn, quedando prdcticamente eliminadas todas las es^  
tipulaciones y cldusulas de especffica definieidn* Obviamen 
te, y asf debe sobreentenderse adn cuando en muchas ocasio- 
nes nada digan las disposiciones en vigor, que la Adminis—  
tracidn queda facultada a modificar la estructura jurfdica 
que sirvid de respaldo al contrato inicial.
Debe pues aceptarse como general la idea de que%os 
contratos deeftxuctuiai pdblica, la movilidad del vfnculo es 
mtfs acusada adn que en los contratos administrativos, si - 
bien la prerrogativa de la Administracidn debe eiecutarse 
mediante disposiciones de cardcter general y no mediante - 
actos de singular aplicacidn a un solo negocio o contrato.(31)
Es posible seBalar algdn supuesto que se aparta de - 
la régla general expuesta. Nos referimos, por ejemplo a la 
conversidn de la Deuda pdblica que encierra en definitive 
una novacidn objetiva de un contrato de prdstamo del Estado 
promovida por la Administracidn. Pues bien, en el arto. 20 
L.A.C. preceptda que para que el Gobierno pueda ordenar la 
conversidn de cualquier Deuda, ya con cardcter voluntario, 
ya forzoso, necesita estar autorizado por una ley. Quiere 
ello decir que la Administracidn por sf sola no puede ejer 
citar el "jus variandi", salvo, entendemos, que se haya - 
reservado expresamente este derecho en las condiciones de 
la emisidn, posibilidad a que no se refiere el precepto - 
que acabamos de citar.
Del mismo modo hay otras figuras de contratos pdbli­
cos o contratos de derecho administrativo, que no admiten 
en principio sus norma* reguladoras, el juego modificativo 
en fayor de la Administracidn^solo prevdn la resolucidn del 
contrato por causa de interds pdblico; es decir, que en vez
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de buscar la aolucidn intermedia de la novacidn objetiva 
con reajuste de las prestaciones y subsistencia del vfn­
culo se adopta la tdsis mds edpeditiva de la resolucidn 
del contrato.
4. La interpretacidn e.iecutiva del contrato. Lu
La interpretacidn de los contratos del Estado reviste
tambien, distintos matices segdn que el contenido obligacio
nal estd sujeto al derecho civil o mercantil o al derecho -
administrativo. Sin embargo, cabe destacar una coincidences
fundamental: La facultad de la Administracidn de decidir -
caso de disparidad de criterio de las partes en relacidn -
con el reconocimiento de un derecho o una obligacidn en f^
vor del administrado contratante o, lo que es lo mismo, del
ente administrativo, con cardcter previo y de modo ejecuti-
vo a la intervencidn judicial; nos hallamos ante una aplica
cidn del llamado fuero de la Administracidn que consiste en
définir el derecho con cardcter ejecutivo en las situacid—  
en
nes que se halla implicada antes de que conozcan los jueces 
y tribunales. En el contrato civil puro, como se recordard, 
ninguna de las partes ostenta facultades para imponer su - 
criterio a la contraria siquiera sea provisionsImente, pues 
en este caso el negocio incurrirfa en vicio de nulidad por 
asf establecerlo el artfculo 1.256 C.c.
Esta facultad bdsica de la Administracidn se instrumen 
ta en nuestro Derecho de distinta forma segdn se trate de - 
contratos civiles o administratives.
En los contratos civiles, la potestad de la Adminis­
tracidn aflora a travds del requisite procesal de la recla 
mqcidn previa al ejercicio de la accidn judicial, regulado 
en el art. 138 y siguientes L.P.A., que debe ser interpues 
ta por el administrado-contratante caso de que considéré - 
que aqudlla se ha desviado en sus actuaciones de locconve- 
nido en el contrato. En efecto, con motivo de la ejecucidn 
de un contrato privado del Estado, el administrado-contratan
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te puede estimar que sus derechos son conculcados por un 
presunto irregular comportamiento del brgano compétente 
de la Administracidn. Pues bien, el acto administrativo 
que dicta dsta como final de la reclamacidn previa, cuya 
fuerza ejecutiva es indudable, constituye una interpreta­
cidn de la situfcidn conflictiva denunciada por el parti­
cular, interpretacidn unilateral que se mantendrtf viva en 
tanto no sea derrotada la Administracidn por la sentencia 
judicial.(32)
Respecte a los contratos administrativos la facultad 
de interpretacidn viene expresamente consagrada en el ar­
tfculo 18 L.C.E. atribuydndose al drgano de contratacidn 
q;^ e es el que ostenta"la prerrogativa de interpreter los 
contratos administrativos y resolver las dudas que ofrezca 
su cumplimiento", los acuerdos que dicte el drgano a este 
respecto "serdn inmediatamente ejecutivos". Por lo que se 
refiere a los contratos pdblicos entendemos que la facul­
tad de interpretacidn se instrumenta en base al indiscuti 
ble derecho de la Administracidn a la decisidn previa, vfa 
recurso de alzada y reposicidn contra las cuestiones susci 
tadas por la ejecucidn y cumplimiento de cualquier tipo - 
négociai que célébré la misma.(33)
El cardcter de acto administrativo que merece el —  
contrato en bloque genera, por ende, una Idgica atribucidn 
de primacfa interpretativa al drgano autor de aqudl. A es­
ta argumentacidn cabe aRadir razones de drden prdctico pues 
no es admisible, por surgir una simple discrepancia entre - 
los sujetos del contrato, que quede en suspense su ejecu—  
cidn hasta que los jueces digan su dltima palabra. El per 
juicio que se ocasionar-fa a los servicios pdbiicos serfa 
muy notable.
iQué criterio deberd prevalecer en la interpretacidn 
del contrato del Estado?
En el derecho civil, es sabido, Itichan dos criterios 
contrapuestos: el subjetivo, que busca a travds de la le-
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tra la inteneidn de las partes; y el objetivo, que indaga 
el sentido autdnomo del propio contrato basdndose en los 
usos, las prdcticas y el trdfico.
La normativa de nuestro C.c, se basa en la preminen 
cia de la intencionalidad de las partes sobre cualquiera - 
otra categorfa interpretativa incluso la literal. En el —  
mundo de los contratos del Estado este factor debe,,por el 
contrario, reputarse de escasa consideracidn, casi relevan 
te. En efecto, el contrato del Estado es un acuerdo entre 
dos personas lejanas, desconocidas la mayorfa de las veces, 
que se coordinan mediante el aparato del procedimiento de 
generacidn, que es todo dl derecho administrativo al igual 
que el acto de perfeccionamiento. Serfa ilusorio buscar ese 
consenso, esa intencidn comdn que dd vida al vfnculo al es- 
tilo civil. La intencidn de las partes no emerge espontdnea 
mente sino que se canaliza en un esquema contractual admini^ 
trativo normado y abstracto al que se somete el candidate. - 
La voluntad de la Administracidn se ciBe estrictamente al e£ 
quema, primero, y al acto de aprobacidn despues, que es una 
tfpica resolucidn jurfdica. La voluntad privada, en su posi 
cidn sumisa, no puede modificar la estructura objetivada de 
aquellos documentes.
Por todo lo expuesto, considérâmes que la interpréta 
cidn de los contratos del Estado debe realizarse, bien por 
la Administracidn bien por los jueces y Tribunales, aten—  
diendo preferentemente a criterios jurfdicos y objetivos,- 
investigando la voluntad que émana del documente mismo y - 
sus norma* complementarias, con apoyo en los criterios grama 
tical, Idgico y sistemdtico que constituyen los pilares de 
la interpretacidn jurfdica.(34)
Al lado de estos criterios objetivos estimamos muy 
adaptado al ser de los contratos del Estado, basados en la 
adhesidn, la colaboracidn y el precio juste, una régla dedu 
cida de la doctrina combinada de los artfculos 1.288 y 1.289
C.c. : que la obscuridad de las cldusulas contractuales, -
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que han sido elaboradas por la Administracidn, debe resojL 
verse buscando el equilibrio de intereses en que estaba cj^  
mentado el contrato, al objeto de que ninguna parte se en- 
riquezca a costa de la contraria con motive de la interpr^ 
tacidn.
Por dltimo, si no obstante la aplicacidn de los ante 
riores criterios y los que de modo supletorio consagra el 
derecho privado, subsiste una duda razonable sobre el ver­
dadero sentido del documente parece que debe aceptarse, en 
principio, por el drgano de la Administracidn e incluso - 
por los jueces y Tribunales, el camino interprétativo que 
sea mds conforme con el interds general.(35)
III. IjA REVISION DEL CONTRATO DEL ESTADO POR ALTEHACION PE
U S  CIRCUNSTANCIAS ECONOMICAS.
1. El planteamiento civil.
La teorfa de la revisidn de los contratos por altera 
cidn de las circunstancias, que se resume en la famosa mdxima 
"clausula rebus sic stantibus" constituye ante todo una se— 
fialadfsima excepcidn a esa otra regia tambien fundamental - 
"pacta sum servanda" que es donde se asienta toda la inst^ 
tucidn: si acontecimientos ulteriores e imprévisibles al - 
tiempo de la celebracidn determinan que el cumplimiento de 
la prestacidn resuite excesivamente oneroso para una de las 
partes, la perjudicada podrd pedir a la contraria, en base 
a esta cldusula que se presume implicite en todos los con­
tratos continuistas, Is modificacidn del compromise e inclu 
so la resolucidn del mismo.(36)
Busca en suma esta institucidn el restablecimiento —  
del equilibrio de intereses que rigid al tiempo de la cele, 
bracidn y que fud el querido verdaderamente por las partes; 
donde no hay conocimiento intelectivo no puede haber consen 
timiento jurfdico. El fundamento de la revisidn es, por tan 
to para el derecho civil, subjetivo: ausencia de un consen-
-405-
timiento vrflido y jurfdico do la parte perjudicada respec­
to a los hechos posteriores a la celebracidn, mds alld del 
cdlculo humano y culpables de la ruptura. Pero tambien ob- 
jetivo, la necesidad de que el cumplimiento de la "lex con­
tractus" no dd lugar a quiebras de los mandatos de la justi^ 
cia y de la equidad que deben triunfar en todas las relacip, 
nes humanas y sobre todo en las econdmicas.
La teoria de la"cldusula rebus sic stantibus" dd por 
supuesto que el contrato es producto de unas circunstancias 
fdcticas y previsiones intelectivas determinadas, en las - 
cuales reposa la voluntad jurfdica que dedprendida de aque^ 
llos soportes pierde su eficacia. De aquf que en el derecho 
civil la aplicacidn de la cldusula lleve consigo ordinaria- 
mente la resolucidn del contrato. Este esfuerzo, en fin, por 
humanizar el derecho por los dictados de la justicia parece 
contrario al mantenimiento de un vfnculo contrario a la —  
equidad.(37)
Nuestra jurisprudences ha recibido la institucidn en 
nuestro derecho civil de forma claramente restrictiva ya - 
que nuestro principal cddigo, a diferencia de algunos apdn- 
dices forales y de legislaciones extranjeras, no admite ex­
presamente la aplicacidn de la misma. La sentencia T.S. de 
14 de diciembre de 1940 conceptüa la cldusula "tan equita- 
tiva como necesitada de aplicacidn muy cautelosa", criterio 
restringido que debe sef tenido en cuenta, "en ausencia de 
una norma general y bien perfilada” . Esta linea interpréta 
tiva prevalece en la jurisprudencia civil posterior de for 
ma que la revisidn de los contratos en el derecho privado 
no tiene otro camino prdctico que la inclusidn de cldusulas 
expresas establecidas por las partes con esta intencidn; o 
la promulgacidn de leyes reconociendo excepcionalmente es­
te bénéficie como sucede en el contrato de arrendamientos 
urbanos. Todo esto es conseduencia, en fin, de la escasa - 
trascendencia que en nuestro ordenamiento jurfdico siempre 
ha tenido la equidad como fuente de derecho, habida cuenta
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la primacfa absolute de la norma positiva en la estructura 
de aqudl •
2* El planteamiento en el derecho administrativo.
En el derecho administrativo el teorema estd encaja- 
do bajo el tftulo, avuBado por el Consejo de Estado fran—  
cds, en su conocido arr&t de 1916 Gaz de Bordeaux, "Bostri, 
na.de la imprevisidn o del riesgo imprévisible", que ha s^ 
do calificada por algdn autor de "pieza maestra de juris—  
prudencia de todos los tiempos y paises" y que se ha enriqu£ 
cido posteriormente con aportaciones doctrinales muy rele­
vantes. (38)
La hipdtesis de trabajo se ciBe a los contratos con­
tinuistas celebrados a precio cierto, sin incluir cldusula 
de revisidn, ni estar amparados por normas jurfdicas que - 
permitan este bénéficie.
Lo genuine de esta doctrina, cuyos fundamentos se basan % &. 
tanto en la equidad como en la conveniencia del servicio pd­
blico, se puede situar en el dnfasis que se otorga al date - 
de la imprevisibilidad del hecho capaz de legitimar el ejer­
cicio de una accidn révisera, por convertir en excesivamente 
oneroso el cumplimiento de la obligacidn para el particular 
contratante; no basta la alteracidn de las circunstancias - 
gue sirvieron de entorno al mdtuo consentimiento, que argu- 
ye como fundamento de la revisidn la doctrina de la "cldusu 
la rebus sic stantibus", si estas alteraciones pudieron y de, 
bieron preverse por las partes al tiempo de la celebracidn.
Es necesario que surja un hecho de inposible previsidn que 
acarree un exceso de onerosidad eh el cumplimiento del con 
trato.
Se parte de la idea de que los individuos, cuando con 
tratan a precio cierto, deben soprsar el future y asumir to 
dos los riesgos susceptibles de calculer en la operacidn, riesgo 
que segdn enfoques tradicionales constituye justamente el —  
fundamento del bénéficié que se espera obtener de la misma.
Sin embargo, segün la doctrina de la previsidn enunciada, si
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sobrevienen acontecimientos mfs alld de la inteligencia hu 
mana, quedan al mdrgen del contrato, y no es equitativo que 
solo una de las partes soporte el paso de sus consecuencias 
econdmicas. La analogfa del hecho imprévisible con el caso for4 
tuito y su efecto exonerador del cumplimiento de las obliga— 
clones, segdn el artfculo 1.103 del Cddigo civil es a todas 
luces evident*. Los desequilibrios monetarios se califica- 
rfan, siguiendo la doctrina francesa, de hechos insdlitos o 
casos fortuitos, que irrumpen en la ejecucidn de un contrato 
agravando su cumplimiento de forma injusta y que cuando ad­
quiere cierto grado de intensidad, justifica, excepcional—  
mente, la revisidn de las condiciones econdmicas.
Sin duda, en la gestacidn de la doctrina del riesgo im 
prévisible pasd de forma considerable el enunciado del con­
trato civil cltfsico, muy coherent* con la sociedad liberal 
burguesa tan amante de la seguridad jurfdica, cuyo esquema 
ideal econdmico ae situaba en la moneda metdlica operando - 
en un mercado de competencia con valores y rentas estabili- 
zados; si, excepcionalmente, este equilibrio era perturbado 
por la inflacidn ello significaba una patologfa monetaria - 
esportfdica y pasajera que, una vez superada, devolverfa el 
nivel de precios a la deeeable quietud. Sobre este paisaje 
es fdcil comprender que las premisas del "pacta sum servanda", 
de la "lex contractus", del "precio nominalists cierto" y - 
del "riesgo y ventura" no debfan ceder un tfpice de su rango 
de axiomas générales. El contrato envolvfa una transaccidn 
patrimonial, derivada del dominio, cuya mejor virtud era la 
seguridad jurfdica que brindaba para las partes, la fijeza 
del vfnculo.
Ello explica la exquisita ponderacidn que, en cada - 
supuesto, realize la jurisprudencia del Consejo de Estado, 
y el cardcter excepcional que se advierte en la formulacidn 
de los requisitos aplicativos de la doctrina, tal como nos 
los brinda LAUBEDERE, muy medidos y concretos, para que —
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prospéré la accidn de revisidn, a la que otorga naturaleza 
extracontractual.(39)
3* Crftica de la doctrina del riesgo imprévisible.
Resuelta quedarfa la cuestidn en estos precisos tdr­
minos, y poco podrfamos a&adir a lo mucho escrito por los 
autores, si no fuese porque en el campo de lo contractual 
del Estado estdn influyendo cada vez mds sobre el pensamien 
to administrativo los principios de colaboracidn, precio - 
justo y racionalidad cuya aplicacidn prdctica deberdn pro- 
piciar un notable giro en el enfoque del tema. La doctrina 
del riesgo imprévisible es, sin duda, una valiosa constru£ 
cidn jurisprudencia1, pero aplicada al fendnemo inflacio—  
nista, tal como se présenta en la economfa actual, la esti, 
mamos insuficiente. Ta es tarde, en nuestro pais, para la 
creacidn judicial de una progresiva interpretacidn doctri­
nal y es précise acudir a la fuerza del Derecho. El derecho 
administrativo deberd tener presents, en consecuencia,vna 
gama mds amplia de consideraciones al afrontar el problems 
que la dialdctica equidad-seguridad jurfdica que lucha su- 
tilmente en la doctrina del riesgo imprévisible y que, por 
ende, solo permite soluciones de excepcidn y compromise.
A este respecto, es precise insistir, que una de las 
ideas mds claras que inspira el movimiento socializador - 
del contrato es evitar, con auxilio de la norma, que el con 
flicto de intereses que envuelve este instrumente formida­
ble de la convivencia puede degenerar, por la desigualdad 
del poder o de conocimiento o de nedesidad de los indivi­
duos, en situaciones jurfdicas injustas o contrarias a la 
debida reciprocidad, causa motora de la comunicacidn inter 
personal de bienes y servicios. Otra de las ideas que no es 
posible olvidar hoy es la figura de la inflacidn como dato 
habituai de los procesos de desarrollo cuya realidad es - 
preciso aceptar, no como un hecho insdlito, imprévisible o
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de excepcidn, sino como un componente fatal y variable de 
nuestras bases socio-econdmicas cuyas secuelas perturbado 
raa, en todos los drdenes, deben ser meticulosamente estu 
diadas y cientfficamente resueltas mediante mecanismos de 
seguridad incorporados al propio sistema jurfdico-econdmi- 
co. (40)
Ninguna de estas consideraciones alberga, ni podrfa 
albergar por los aflos en que se gestd, el pensamiento de - 
la doctrina del riesgo imprévisible. Olvida, tambien, al formu# 
lar ? r el requisite de la "excesiva onerosidad" que cuando 
las alzav de precios se localizan en una situacidn contrac­
tual determinada el empobrecimiento del acreedor monetario 
se corresponde, mediante relacidn de causa a efecto, con el 
enriquecimiento en la misma medida del deudor dinerario o - 
acreedor de los bienes y servicios revalorizados. Para nosomL 
tros, lo importante es, justamente, esa interdependencia en­
tre el sujeto pasivo y el sujeto activo de la inflacidn que 
reputamos mds trascendente, en su aspecto jurfdico, que la 
presencia de una "excesiva onerosidad" que deba ser aliviada 
por razones de equidad. Ese peligroso desplazamiento gratui 
to de riqueza entre las partes, ese empobrecimiento y enri­
quecimiento injuste que tiene lugar entre dos individuos —  
iguales es antijurfdico, porque carece de causa légitima, - 
es antiecondmico, porque desbarata los planteamientos racio, 
nales en busca de un justo lucro, y es antisocial porque —  
distribuye la riqueza nacional de forma caprichosa.
Por estas y otras razones semejantrs los administra- 
tivistas modernos adoptan posiciones muy aroplias y libéra­
les en el problems que nos ocupa. FORSTHOPP, por ejemplo, 
afirma que "Mientras que en el derecho civil las cldusulas 
"rebus sic stantibus" se limita a vasos excepcionales, en 
el derecho pdblico debe reconocdrsele una aplicacidn exten 
Siva"; ZWALEN, por su parte, indica que la expresada cldusu 
la "debe recibir en los contratos administrativos una inter
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pretacidn extenaiva en atencidn a las exigencias del fin 
de interds general, propio del contrato". Entre nosotros 
ARINO puntualiza que "su reconocimiento en los contratos 
administrativos debe ser amplio y general". T a estas ci­
tas podrfamos aBadir muchas mds. (41)
Desde nuestro punto de vista, es obvio, que en lo - 
contractual del Estado, la inspiracidn del interds pdbli­
co debe ser la dnica vdlida, porque la problemdtica no es 
solo un pleito de dos contra tantes, como en el derecho ci. 
vil, sino de très, ya que el nombrado interds pdblico se 
nos presents como drbitro prépondérants de la cuestidn. - 
Y para saber lo que conviens al interds pdblico es impres, 
cindible meditar en base a los très principios rectores, 
de colaboracidn, precio justo y racionalidad, que hemos - 
definido como maestros para comprender la problemdtica en 
el momento actual.
El clima de colaboracidn que debe existir en los —  
acuerdos voluntarios Administracidn-administrados, como - 
se dijo en otro lugar, parece rechazar un montaje contrat 
tuai que implique una asuncidn de riesgos desmesurados - 
por el particular; por el contrario, al ente pdblico le - 
conviens constituirse en asegurador nacional de los ries­
gos de fuerza mayor, en vez de hacerlos pesar sobre las - 
ofertas privadas, que resultarfan encarecidas en porcenta 
jes globalmente superiores. Ademds, en el caso concreto 
delrriesgo inflacionista, la asuncidn de este peligro por 
el colaborador a precio fijo le forzarfa a realizar una oferta 
en alza, para cubrirse de los mayorss gastos futures, lo - 
que anticiparfa y acelerarfa la desvalorizacidn monetaria.
Esto es, que, en lineas générales, y salvo contratos de l,i 
mitado precio y plazo, se reputa mds oportuno para el int£ 
rds del Estado que los factures dificilmente prévisibles - 
para el cdlculo humano sean de su cargo, de forma que la - 
obtencidn del beneficio por el particular o empresa contra,
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tante no se haga depender del azar o de eventos difusos, - 
sino de la puntual ejecucidn de una actividad industrial o 
de servicios para la Administracidn, (42)
Resultadd de este planteamiento es que el monto de - 
bénéficiés del colaborador debe aceptar un peculiar enfo—  
que. El contrato del Estado no puede ser oportunidad para 
la obtencidn de pingUes bénéficies sino digna ocasidn para 
los administrados de participer interesadamente en las tareas 7 
pdblicas, ganando una justa y segura compensacidn por su ac- 
titldad. Por otra parte, si se dejase una gama de riesgos - 
importantes, entre elles el de inflacidn bajo la responsabili 
dad del particular, con el amplio mdrgen de errer de béné­
ficiés o pdrdidas que para sectores concretos envuelve el - 
cdlculo en la inestabilidad econdmica que vivimos, amdn del 
encarecimiento general antes dicho, aumentarfa el peligro 
de incumplimiento y, por ende, de perturbaciones en el fun- 
cionamiento regular de los servicios pdblicos. T, en fin, en un 
sistema econdmico tan intervecionista como el espaBol las - 
alzas de precios revisten en muchas ocasiones el rango de - 
"factug principis" cuyas secuelas en los contratos pendien- 
tes no pueden jurfdicamente ser rehuidas por la Administra­
cidn.
La nocidn de precio justo en lo contractual del Esta­
do excluye, por antonomasia, como anticipâmes mds arriba t£ 
do enriquecimiento o empobrecimiento de la Administracidn - 
en sus contratos, por socavar vl peincipio de igualdad de - 
cargas y de bénéficiés de los ciudadanos ante aqudlla. La - 
nocidn de precio justo es un dptimo econdmico en cada con­
trato cuyo hallazgo es, ciertamente, complejo. La Universi- 
dad libre de Bruselas, organizd en 1971 un coloquio interna 
cional bajo el epfgrafe "Marchds publics et juste prix" pa­
ra esclarecer este dificil dilema cuya definicidn filosdfi- 
ca se atribuye a Santo Tomds de Aquino. Con el propdsito de 
simplificar podemos enunciar el precio justo como el precio 
real o valor ordinario en dinero que los bienes y servicios
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van teniendo pariddicamente en un mercado competitivo per- 
fecto. Ks decir, que el precio justo, en los contratos con 
tinuistas coincide o debe coincidir, en principio, con el 
precio cierto contractual, expresado en forma nominal, - 
pues su fijacidn es el fruto de unos prodedimientos de - 
adjudicacidn que buscan esa correspondences. Si la fluc- 
tuacidn monetaria ultersormente origina un conflicto en - 
el binomio precio contractua1-precio justo es forzoso re- 
solverlo en favor de este Ultimo, para evitar esos despla 
zamientos de riqueza no ganada entre la partes. El requi- 
sito del precio justo implies una superacidn del nominalis, 
mo de nuestros respetables cddigos y actüa a modo de cons­
tante vitalizadora de la situacidn jurfdica contractual.(43)
Por Ultimo, el principio de racionalidad nos exige 
el andlisis cientffico del supuesto estudiado, a la luz que 
proyectan las reglas de colaboracidn y precio justo, con - 
el objeto de extraer unas reglas jurfdicas o normas de con 
ducta para la Administracidn en sus contratos, Todo ello - 
aconseja reflexionar sobre los sistemas mds iddneos en ca­
da caso para la concesidn del precio justo, en funsidn del 
reparto de riesgos que se produce en las distintas figuras 
negociales, a los fines de decidir la fdrmula tdcnica mds - 
iddnea para la estabilizacidn de los intereses en juego. De 
lo que se trata, hablando en tdrminos de Derecho, es de con£ 
tituir una nueva seguridad jurfdica fijando con acierto el 
procedimiento para la liquidacidn de esa "actio restitutio" 
por moneda perjudicada que nace del propio seno del contra^ 
to, en base a los defectos estructurales del sistema moneta 
rio nacional, y cuyo contenido econdmico puede determinarse 
bien por el pacto o bien por la fuerza de la Ley. A este - 
respecto nuestro punto de vista es claro: El teorema que - 
nos preocupa lo reputamos de drden pdblico y no debe que—  
dar relegado a la libertad de pactos sino a la sabia contem 
placidnndel Derecho. (44)
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Ën suma, el tema de la accidn de revisidn de precios 
de los contratos del Estado, por alteracidn de las circun£ 
tancias monetarias en que se asentaba su celebracidn, ad­
quiere, para nosotros, rango de interds general. De aquf, 
seglin nuestra opinidn, que corresponde al derecho positivo, 
y no a las previsiones de los pactos contractuales ni al - 
conocimiento judicial, la büsqueda de las soluciones mds - 
adeduadas en cada negocio para garantizar un precio justo 
estabilizado que corte el paso a plusvalfas o minusvalfas 
no merecidas y, simultdneamente, perjuicios para el interds p’^ tl 
pdblico.
4. Las soluciones en los distintos tinos de contra­
tos del Estado.
Comenzando por el grupo de los contratos privados del 
Estado, cuyo mejor exponente son los patrimoniales, ningdn 
prece-pto sorprendemos en su legislacidn privativa que se 
ocupe de la incidencia monetaria que estudiamos. Cierto es 
que el contrato patrimonial es ordinariamente de consuma—  
cidn instantdnea y la carencia de un plazo de ejecucidn —  
orilla de por sf el problems, pero, incluso en los de trac 
to sucesivo, como el arrendamiento de fincas urbanas por - 
el Estado la legislacidn administrativa no alude a la revi­
sidn de precios, por lo que debe entenderse que el tema se 
relega a la libertad de pactos, con el alcance permitido, 
por el derecho civil, en este Ultimo caso, la vigente Ley 
de Arrendamientos urbanos. A este respecto es digno de se­
Balar, que es pacto habituai en los contratos de arrenda—  
miento de fincas en favor del Estado la inclusidn de una - 
cldusula de revisidn de precios de acuerdo con el fndice - 
de coste de vida iddntica a la que suele lucir en los arren 
damientos entre particulares. La aceptacidn de la cldusula 
nos parece , por supuesto, medida justa y realista pero no 
asf el tipo de fndice utilizado porque el de coste de la - 
vida no estabiliza la ecuacidn real del contrato. En los -
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arrendamientos urbanos parece mds oportuno no utilizer como 
regulador el indide sectorial del costo medio de la propie- 
dad urbana. Los indices revisores deben ser los mds iddneos 
a la naturaleza econdmica de la prestacidn contractual*
La aceptacidn en bloque del derecho privado para la - 
regulacidn de los efectos de las transacciones patrimonia—  
les, al igual que otras de tipo comercial y financiero de - 
la Administracidn pdblica, no debe sin embargo impulsar a - 
sus drganos a una conducta radicalmente egoista, propia de 
los particulares, adn cuando en este tipo de contrato estd 
primordialmente en juego el interds econdmico del Estado. - 
Las réglas de colaboracidn, precio justo y racionalidad de­
ben ser parte intégrante del razonar de todo ente pdblico.
Esto es, que la aplicacidn de la "cladsula rebus stantibus" 
en estos contratos privados debe ser admitida o redlamada 
por la Administracidn, cuando haya lugar, siempre que se - 
den los supuestos que la doctr ina expuesta defiende.
Es en el grupo de los contratos administrativos, gen£ 
ralmente de tracto sucesivo, y en los que estd en juego no 
solo un interds econdmico sino ademds el funcionamiento re, 
gular de un servicio pdblico, donde el derecho pèsitivo —  
nos ofrece una gama de soluciones mds interesantes. La filo 
Sofia de la evolucidn legislative en este tema, durante el 
présente siglo, podrfa resumirse afirmando que arranca de£ 
de una rotunda posicidn negativa a la revisidn de precios, 
basada en los axiomas civilistas del precio cierto y del - 
riesgo y ventura a cargo del empresario a soluciones cada 
vez mds amplias y racionales ante el hecho de las fluctua- 
ciones monetarias.
El primer jaldn lo marca el Pliego general de condi­
ciones para la contratacidn de obras pdblicas, aprobado por
H.D. de 13 de marzo de 1903 en cuyo artfculo 43 déclara de modo 
terminante que "el contratista no podrd, bajo ningdn pretexto
— 415—
de error u omisidn, reclamar aumento de los precios fijados 
en el cuadro correspondiente del presupuesto". El triunfo - 
del precio cierto es absolute, obligdndole al contratista - 
a asumir el riesgo de las alzas y a verifioar la oportuna - 
previsidn en su oferta.
La influencia del artfculo 1593 del Cddigo civil en - 
la redaccidn del precepto administrativo es notoria pero d£ 
bemos aüadir que esta declaracidn armonizaba, ademds, perfec, 
tamente con el derecho financiero cldsico una de cuyas re—  
glas bdsicas era el cardcter limitative de los crdditos pr£ 
supuestarios; el confepto de precio cierto civil, que elimi^ 
naba toda la incertidumbre en los compromises econdmicos —  
del Tesoro, resultaba muy util en una ortodoxa gestidn del 
presupuesto.(45)
Pero como se dijo en otro lugar la tdsis privada del 
precio cierto es eficaz en un mercado ordinariamente estabj^ 
lizado, o afectado por bajas tasas de fluctuacidn. De aquf que ?. 
al lado de las reglas générales hayan ido surguendo en la ev£ 
lucidn histdrica, esporddica pero sistemdticamente, disposi 
ciones administrativas de excepcidn concediendo a los con—  
tratistas, al mdrgen de la rotunda declaracidn del Pliego - 
general el derecho a la revisidn de precios o bien a la re£ 
cisidn de los contratos en marcha, que son las dos solucio­
nes histdricamente manejadas por la Administracidn para re­
solver el dilema. Estas disposiciones excepcionales, inspi- 
radas en la doctrina del riesgo imprévisible nos aparecertfn 
como actos graciables y extracontractuales de la Administra 
cidn, pero en el fondo esttf siempre presents una idea de —  
justicia contractual y una razdn de conveniencia para la con 
tinuidad de las obras y de los servicios pdblicos. (46)
La primera norma revisionists la constituye el Decreto 
ALBA de 31 de marzo de 1917, seguido de un conjunto de dis­
posiciones complementarias, que trataron de paliar los des* 
equilibrios monetarios producidos por la gran guerra en nues
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tro pafg, y en los que se barajan las dos soluciones apunt£ 
das de révision y rescision. Los Decretos de 26 de octubre 
de 1939 y de 30 de julio de 1940 establecertfn ulteriormente 
compensaclones en favor de los contratistas para paliar los 
desajustes econdmicos producidos como secuela de la guerra 
civil. AÜ08 mds tarde la Ley de 17 de julio de 1945 estably 
cfa, con cartfcter transitorio un mécanisme de revisidn de prje 
clos alterados profundamente en aquellas fechas por causa - 
de la segunda guerra mundial, norma que habfa de permanecer 
vigente hasta 1955, a&o en que se suspendid la aplicacidn - 
de la misma por entenderse superadas las dificultades mone- 
tarias.
Sin embargo, la acusada inflacidn que soportd el pafs, 
aftos despues, forzd la promulgacidn del Decretnley de 18 de 
enero de 1957 que autorizd, por una sola vez, la revisidn - 
de precios pero que no podfa, obviamente, ser la dltima, ha^  
bida cuenta la inestabilidad de nuestra economfa con poste- 
rioridad a los a&os de rigurosa estabilizacidn. De forma - 
que, en otra coyuntura dificil, llegaba al Boletin Oficial 
el Decreto de 22 de mayo de 1963 que concedfa, tambien por 
una sola vez, compensaciones econdmicas a los contrâtes de 
obras pendientes de ejecucidn e incluse el derecho a la re^ 
cisidn sin pdrdida de fianza.
Este Decreto constitufa el final de un modo de actuar 
administrative casufstico, discrecional e inadecuado para 
una economfa nacional que progresaba y se racionalizaba en 
un entorno inflacionista, acompafiante habituai. Resultaba 
necesario llegar al establecimiento de un sistema que fija- 
se con cardcter permanente un mécanisme revisorio de precios 
en los contrâtes de obras y que diese seguridad a los plan- 
teamientos empresariales. El Decreto-ley de 4 de febrero - 
de 1964 vigente en la actualidad, nace con estos propdsitos 
y su aplicacidn ha side bastante satisfactoria, no obstan­
te las crisis econdmicas que se vienen produciendo periddi-
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camente.
El Decreto-ley autorizaba con cartfcter indefinido, a 
los drganos de contratacidn, para la inclusion de cltfusula 
de revision de precios en los contratos de obras de cuantfa 
superior a 3 millones de pesetas. La cldusula de revision 
es bilateral y trata de captar, por tanto, las fluctuacio- 
nes de precios en ambos sentidos que inciden en la construe 
cidn. Se compone de una fdrmula polindmica, cuyos sumandos, 
correspondientes a los tantos por cientos del factor mano - 
de obra y de los materiales btfsicos en cada tipo de obra, - 
oscilan mensualmente en funcidn de las alzas o bajas que - 
acusan los Indices oficiales de precios que élabora, median 
te consultas sistemdticas al mercado el Comitd Superior dë 
Precios, integrado en la Junta Consultiva de Contratacidn 
Administrative, y que aprueba el Gobierno. La cldusula de - 
revisidn de precios es, en definitive, une "cldusula Indice 
de escale mdvil*' las cuales "persiguen, sobre todo, como in 
dice HERNANDEZ GIL, que el movimiento de los precios, al - 
repercutir de una manera global, produzcan un equilibrio en 
la relacidn contractual.’*(47)
Conviene advertir, que el sistema revisionario no pr£ 
tende la indemnidad plena de las alzas de precios en favor del 
contratista. No llega tan lejos. Solo pretende paliar en par 
te las consecuencias de las mismas en los contratos en marcha. 
De aqui que luzcan en el Decreto-ley diverses limitaciones - 
al monto total por revisidn: el primer 20 por 100 dd obra - 
ejecutada se abona con arreglo a los precios iniciales para 
estimular la rdpida iniciacidn de los contratos; el bénéfi­
cié industrial del 13 por 100 no se révisa, porque no es co^ 
te directo; y de las alzas o bajas producidas se deduce el 
2,5 por 100 como prima de riesgo ordinario de las partes. - 
Con todo ello el Decreto-ley pretende un cierto reparto de 
las secuelas de la fluctuacidn entre Administracidn y contra 
tista, y al tiempo que dste no se solidarice con las tensio-
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nés alcistas, actitud que adoptarfa si la primera le garan 
tizase una total indemnidad en los movimientos de precios.
El gran merito del sistema vigente, aparté los defectos 
que tambien contiene, ea el de haber racionalizado y sectori 
zado las consecuencias de las fluctuaciones de los precios - 
en los contratos de obras. El guego vivo de las formulas po 
lindmicas nos explicarfan el por qud y el cuanto de la revi­
sidn en cada contrato de obras desveldndonos ese misterio - 
de las alzas o bajas que se producen en un clima nebuloso.- 
Si se dotase a todo el trdfico econdmico de estas vtflvulas 
de precisidn insertas en las relaciones costes-precios, pd 
blicamente fiscalizables, se opondrfa un freno tdcnico a la e'i; 
generalizacidn de la inflacidn impulsada por los movimientos 
de precios oportunistas o de ventaja.
Las inquietudes en el tema no han parado con la dispo 
sicidn comentada y los puntos de vistas favorables a una rev^ 
sidn integral de los contratos continuistas han proseguido - 
su avannce, no obstante la promulgacidn de la Ley de Contra­
tos del Estado de 8 de abril de 1965, en cuyo artfculo 12 -
declard al precio cierto de requisite esencial de los contr^ 
tos del Estado, remitiendo, ademtfs, a la "legislacidn espe­
cial** el tema de las revisiones de precios, lo que implies 
calificarlo de cuerpo extrafSo para el ordenamiento general.
Pud, justamente, la ley de referma de la de Contratos, 
de 17 de marzo de 1973, la que inicia el criterio extensive, 
mediante la nueva redaccidn dada al artfculo 84, que amplfa 
de forma indirects al contrato de suministro los bénéficiés 
de la revisidn de precios en los tdrminos establecidos en el 
Decreto-ley de 4 de febrero de 1.964 que, seaha dicho, solo 
estaba previsto para el contrato de obras. (48)
Posteriormente, una encuesta realizada en la Junta Con 
sultiva de Contratacidn Administrative en torno al Decreto- 
ley, a los diez a&os de su promulgacidn, entre los drganos
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de contratacidn del Estado, puso de relieve la conveniencia 
de reconsiderar la mecfnica jurfdica del derechomdm revi­
sidn, que no'debe macer de una estipulacidn especial im—  
cluida ea algunos Pliegos, segda criterio de la Administra 
cidn, sino de una norma a promulgar que reconozca este de­
recho a los contratistas• Del mismo modo se opind que deben 
reconsiderarse las limitaciones vigentes sobre el importe - 
de revisidn de modo que los licitadores realicen una previ- 
sidn mfnima, consiguidndose una mayor adaptacidn del precio 
contractual a los vigentes en el mercado. En esta linea ex- 
pansiva el Decreto 1757/1.974, de 31 de marzo régula la re­
visidn de precios de los contratos de obras de las Corpora- 
ciones locales, siguiendo el modelo de los del Estado, que 
hasta esa fecha se gufan sujetos a la premisa del precio —  
cierto.(49)
Un contrapunto de la tendencia general lo signifies - 
el Decreto de 4 de abril de 1.974, régula los contratos ad­
ministratives de asistencia con empresas consulteras o de - 
servicios cuyo artfculo 6 prohiba la inclusidn de cldusula 
de revisidn de precios, si bien con el claro propdsito de - 
que estos convenios contengan plazos de corta duracidn y no 
se conviertan los consultores en una plantilla oficiosa de la 
Administracidn.
La doctrina administrativa muestra, por su parte, su 
preocupacidn por las injustisias contractuales que genera - 
la fluctuacidn monetaria. Merece a este respecte comentarse 
un dictdmen emitido por la Junta Consultiva de Contratacidn 
Administrativa•
Con motivo de las importantes alzas de precios acaeci 
dos en el bienio 1973-1974 se presentaron ante diversos dr­
ganos de la Administracion numerosas solicitudes de contra­
tistas y suministradores, en cuyos contratos no lucfan cltfu 
sulas de revisidn de precios, solicitando, por razones de - 
equidad, una compensacidn por estas alzas imprévisibles, ya
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qiie el cumplimiento de lo convenido les originsrfa ,sacri—  
ficios excepcionales. Es évidente que la Administracidn no 
podfa ni debfa accéder a estas peticiones singulares, pues 
to que al no contener cldusulas A* revisidn expresa const^ 
tuirfan pagos del Tesoro graciables y contraries a los Fli^ 
g08 que habfan servido de fundamento a la licitacidn.
Sin embargo, la Junta Consultiva de Contratacidn Ad­
ministrativa que tuvo que informer estas peticiones sentd en 
sus dictdmenes de 12 de julio de 1974 y de 26 de noviembre 
del mismo aflo una progresiva doctrina para paliar la inju^ 
ticia que representaba el exigir a ultranza el cumplimien­
to en sus propios tdrminos de la obligacidn contractual: - 
"La Administracidn contratante, dicen los expresados infor 
mes, no puede desconocer, atrincherada en su propio rdgimen 
jurfdico los sacrificios desmesurados que las alzas de pr^ 
cios imponen a los empresarios que contrataron a precio - 
cierto sobre la base de una razonable prévisidn de evolu—  
cidn econdmica. Cuando esta evolucidn rompe los moldes de 
la normalidad, las alzas inesperadas surgen en el mercado, 
y el cumplimiento del contrato exige a la empresa pdrdidas 
o sacrificios«desproporcionados, la Administracidn debe es 
tar dispuesta a considerar las peticiones de las empresas, 
si no para la modificacidn de las condiciones econdmicas,- 
sf para la resolucidn del contrato de mutuo acuerdo, sin - 
pdrdida de fianza, de acuerdo con lo preceptuado en el ndm.
7 del artfculo 272 y concordantes del Reglamento General de 
Contratacidn".
La Junta brindd, pues, como salida honorable de la - 
situacidn injusta la dnica posible que permite el derecho 
positivo interpretado de forma progresiva. Lo que de nin- 
gdn modo podfa reconocer, sin arruinar todo el sistema p£ 
sitivo de revisidn de precios basado en las cldusulas ex- 
presadas en los Pliegos, era una compensacidn econdmica - 
al mdrgen del contrato adjudicado con publicidad y concu- 
rrencia.
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Ë1 mdrito, no obstante, de este dicttfmen es el haber 
reconocido, por primera vez, segdn creemos, en la vfa ad­
ministrative, el derecho de un contratista singular a la - 
resolucidn de un contrato por razones de equidad. Hasta en 
tonces este derecho habfa sido concedido mediante disposi— 
ciones administratives, de cartfcter general y de vigencia 
determinada o en alguna seGalada sentencia del Tribunal Su 
premo.
Todo lo expuesto sobre el contrato administrativo nos 
permite hacer a modo de resdmen, una afirmacidn: El precio 
cierto en su concepto clifsico ha sido superado. Corrientes 
de opinidn muy sdlida se pronuncian, meditmndo desde distin 
tos dhgulos, en favor de los precios indiciados o mdviles - 
que mantengan en el tiempo de ejecucidn la equivalencia —  
real del contrato.
Aludtfmos, por Ultimo, al grupo de los contratos pdbli 
COS, integrado por figuras tan heterogdneas de négocies y 
acuerdos voluntaries de Administréeidn-administrados. Es - 
Idgico que nuestro Ordenamiento no contenga una normative 
que pueda glosarse, aUn cuando sf cabe afirmar como idea - 
general deducida del exAmen de la casufstica positiva, que 
el acople de las condiciones econdmicas de los ontratos p d b M  
COS continuistas a las fluctuaciones monetarias se verifi­
es normalmente mediante decisiones libres y discrecionales de 
la Administracidn, consecue-ncia todo ello de la preponderan 
cia en estos casos de la situacidn jurfdica reglamentaria - 
sobre la situacidn contractuel. Al no respetarse sistemâTti- 
caroente la ecuacidn real de estos acuerdos el precio, muchas 
veces articulado en forma de tasas, merece la consideracidn 
de pilblico, e incluso polftico.
Un buen eqjqmplo lo brinda la venta de servicios pdbli 
COS por la Administracidn cuyas tarifas se roueven, ordina—  
riamente, al mdrgen de una sistemAtica rigurosa. En particu 
1er queremos aludir al importante contrato de funcidn p d b M
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ca que, no obstante flotar en el rdgimen jurfdico de la r^ 
lacidn de empleo, segdn denominacidn consagrada por el ar­
tfculo 1 de la Ley artaculada de Funcionarios civiles hu—  
yendo de la palabra contrato, los principles de colabora—  
cidn, justicia en la remuneracidn y racionalidad del siste 
ma, no encontramos una mecdnica revisora que garantice el 
poder adquisitivo de los sueldos funcionariales ante las fluebki 
tuaciones monetarias, pacto bdsico, por el contrario, en ;-
los convenios colectivos laborales. Cierto es que el artfcu
prevd
lo 7 de la Ley de 24 de julio de 197^/ls modificacidn del 
sueldo de los funcionarios a partir de 1976, pero el montan 
te de esta revisidn no se basa en una fdrmula automdtica, - 
dependiente de los fndices de desvalorizacidn monetaria, - 
razdn por la cual la decisidn se moverrf en el terreno de lo 
discrecional y se hard depender, parece Idgico pensar, de - 
razones de polftica econdmica general extradas al contrato de 
funcidn pdblica.
entre nuchoS;
He aquf un ejempTb/ctê como la conversidn de los efec- 
tos de un acuerdo de voluntades Administracidn-administra—  
dos en situacidn jurfdica reglamentaria, implica un débilita 
miento de la posicidn del colaborador privado.(51)
IV. LA EXTINCION DEL CCmiUTO DEL ESTADO; CAUSAS
1. Causas de extincidn.
Entendemos por causas de extincidn al conjunto de he- 
chos jurfdicos caracterizados porque ponen fin al vfnculo 
obligacional contraido por las partes. La extincidn del —  
contrato es, por ende, todo lo contrario a la perfeccidn - 
del mismo pues asf como dsta créa la recfproca obligacidn, 
aqudila détermina la desaparicidn de la situacidn jurfdica 
Administracidh-administrado y la liberacidn de los contra- 
tantes.
En nuestro derecho civil se dedica mucha atencidn al
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problem* de la extincidn de la obligacidn (art. 1.136 C.c. 
y 88.) y muy escasa a la extincidn del contrato en cgene—  
ral; decimos general porque en muchas figuras contractuales 
(Sociedad, mandate...) existen preceptos especfficos para - 
el fendmeno de la extincidn. Las preocupaciones de los civ^ 
listas se ciflen en este campo a los casos patoldgicos, es- 
to es, a las causas de invalidez del vfnculo que aiSn cuan­
do determinan efectivamente una extincidn andmala de la re^  
lacidn jurfdica, no agotan todos los motives que pueden dar 
lugar a la desparicidn del compromise contraido. (32)
La extincidn de los contratos del Estado pueden clas^ 
ficarse en los siguientes grupos:
A. Cumplimiento normal de las obligacionss contrai- 
das por las partes.
B. Declaracidn de invalidez por estar afectado ell- 
contrato de un vicie de nulidad.
C. Resolucidn de un contrato vtflidamente celebrado 
por alguna causa ulterior a la celebracidn.
D. El mutuo acuerdo de las partes o contracontrato.
2. Cumplimiento normal del contrato. (33)
Esta causa de extincidn no patoldgica implica la co 
rrecta conclusidn del contrato, o sea, la entrega de los bije 
nés, la feliz ejecucidn de la obra, la prestacidn satisfac­
toria de los servicios.... y, en fin, la plena satisfaccidn 
de los compromises mdtuos.
Ninguna particularidad advertimos en la conclusidn de 
los contratos patrimoniales a este respecte. Habida cuenta 
su cardcter instantdneo habituai el contrato se agota con 
la entrega de la cosa adquirida por la Administracidn o el 
administrado, segdn los casos, seguida de la formalizacidn 
notarial e inscripcidn en el Registre de la Propiedad. Las 
responsabilidades ulteriores del vendedor por eviccidn y -
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saneamiento se regularfan por lo previsto en el C.c, En - 
los demds contratos patrimoniales de tracto sucesivo y en 
los otros de derecho civil y mercantil no es posible captar en 
el ordenamiento matices peculiares.(54)
Todo lo contrario sucede en los contratos administra 
tivos tfpicos pues en su legislacidn privativa hallamos —  
particularidades dignas de mencionar. Cabe resaltar, ante 
todo, el formalisme que rodea al acte de extincidn y deili 
beeacidn de la empresa asf como las garantfas complements—  
rias que se establecen para asegurar que las obras, servi—  
cios y suministros se han ejecutado de acuerdo con lo con­
venido; sin olvidar la existencia de plazos de garantfa una 
vez consumado el contrato para confirmer que los bienes reu 
nen las condiciones funô&oniileàoprevistas. Vednse a este —  
respecte los artfculos 54, 78, 94 y concordantes de L.C.E.
La conclusidn del contrato administrativo (no se ol- 
vide su estructura: tracto sucesivo, prestacidn especffica, 
Administracidn pagadora) tienen una trascendencia jurfdica 
muy definida: la extincidn de los derechos de la Administra 
cidn y de las recfprocas obligaciones del administrado-con 
tratante. Las formalidades y acuerdos que prevdn las leyes 
en estos casos tratan justamente de evitar que se finiquité 
la situacidn jurfdica sin haberse agotado los derechos con; 
tractuales de la Administracidn o, lo que es igual, que el 
administrado-contratante perciba el precio sin haber dl cum 
plido sus obligaciones conmutativas en los contratos de pa- 
sivo; o, inversamente, que la Administracidn entrs|n^o la 
cosa o realice los servicios sin haber percibido el precio 
o tasa correspondiente. (55)
Respecte a los aludidos contratos de pasivo ya se —  
vid mds arriba la régla que luce en el proyecto de ley ge­
neral Presupuestaria, art. 44, actualmente pendiente de - 
aprobacidn en las Cortes, conforme a la cual "el pago no - 
podrfC efectuarse si el acreedor no ha cumplido o garantiza- 
do su correlativa obligacidn". En los contratos de activo.-
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el cumplimiento de la obligacidn administrativa suele ser 
tambien ulterior al cumplimiento de la obligacidn de pago 
por parte del administrado-contratante.
Estas mismas ideas suelen ser v^dlidas en el Area - 
de los contratos pdblicos en general y cabe citar, por vfa 
de ejemplo el pago a los funcionarios por meses vencidos,- 
el abono de precios y tasas antes de que la Administracidn 
nos preste el servicio como sucede en el contrato de Correos 
contrato de ensedanza oficial.... Sin embargo, hay tambien - 
casos en los que el cumplimiento es simultdneo (arrendamien 
tos de bienes para oficinas pdblicas, compra de bienes pa­
trimoniales....) e incluso previa a la prestacidn de la Admj^ 
nistracidn (reconocimiento provisional de bénéficiés fisca­
les en la accidn concertada).
Es ta 1 el cilmulo de garantfas que rodea al contrato 
del Estado en ios très actos o etapas de su biologfa, que 
el cumplimiento rnmWBB del contrato es la forma normal de 
extincidn del mismo en el tfmbito püblico.
3. Nulidad del contrato.
La nulidad de los contratos del Estado puede ser de- 
bida a causas basadas en el derecho administrativo y causas 
basadas en el derecho civil:
A . Causas basadas en el derecho administrative.- Con 
viene repetir lo que se dijo en otré lugar sobre la natura 
leza y alcanceedel derecho administrativo, que lo hemos de^  
finido como el estatuto orgdnico y 'afuncional de la Admi­
nistracidn pdblica que es, para nosotros, el conjunto ord± 
nado de los administradores pdblicos; y dstos a su vez me- 
ros ciudadanos investidos de poderes y competencies por man 
dato de la Ley. La potestad contractual es por ende una po 
testad de tipo legal.
Consecuentemente, si la Administracidn no respeta en 
su procéder el aparato de normes que la légitima el acto -
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deviene viciado jurfdicmmente ; o lo que es igual, no se ha 
producido un consentimiento vAlido de la Administracidn - 
por culpa de la desviacidn cometida por una de sus autori 
dades o funcionarios.
Son aplicables a este respecto los artfculos 47 L.P.A. 
y siguientes que se ocupan de las causas de invalidez de - 
los actos administratives, rango como hemos dicho que osten 
ta el contrato del Estado, El dmbito aplicativo de estas - 
normes debe reputarse r general para todos los contratos - 
del Estado, en virtud de su caracterfstica comiSn de constif 
tuir una modalidad de los procedimientos de actuacidn p d b M  
COS. Los contratos administratives tienen sin embargo, un 
cuadro de disposiciones especfficas, art. 40, 49 R.C.E. que 
son en realidad simples matizaciones y aplicaciones de la 
L.P.A.
Tratando de resumir el esquema bdsico de las causas 
de invalidez administrativa se puede sentar:
a . Nulidad de pleno derecho del acto de aprobacidn.- 
Comprende los siguientes supuestos:
- Estar incurso el acto en cualquiera de los supues 
tos establecidos en el art. 47 L.P.A. y si se trata de con 
tratos administrativos los enunciados en el art. 41 R.C.E. 
que incorpora dos figuras mds: estar incurso en prohibicidn 
% el administrado-contratante y la ausencia de consignacidn 
presupuestaria.
- Estar incurso algdn acto del procedimiento de gene 
racidn que sea interdependiente con el acto de aprobacidn 
en nulidad de pleno derecho (art. 50 L.P.A.)
- La manifiesta infraccidn del ordenamiento jurfdico 
del acto de aprobacidn o del acto preparatorio interdepen­
diente (art. 110 L.P.A.% que puede operar en la prrfctica, 
aiin no siendo una causa Uegàl de nulidad de pleno derecho.
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de form# sensiblemente andloga a la misma en cuanto a su 
trascendencia contractual y procedimiento de revisidn, - 
cuya nota mtfs tfpica es el conocimiento unilateral por la 
Administracidn.
No es precise indicar que la nulidad de pleno dere­
cho del acto de aprobacidn o del acto preparatorio inter­
dependiente acarrea la de la situacidn jurfdica contractual.
b. Nulidad o anulabilidad del acto de aprobacidn.- 
Comprende todos los casos de conculcacidn del ordenamiento 
jurfdico, incluso la desviacidn de poder en el acto de apr^ 
bacidn o en los actos interdependientes del procedimiento - 
de generacidn.
Conviene precisar a este respecto:
- Que los defectos formales solo anulan el acto cuan 
do sean esenciales para la preparacidn, partieipacidn de los 
interesados y celebracidn del contrato, aplicacidn extensiva 
de la doctrina del artfculo 48 L.P.A.
- Que la nulidad de una parte del acto de aprobacidn 
o, en su caso, del acto preparatorio interdependiente, no d_e 
termina la anulacidn de aquellas partes de la situacidn ju­
rfdica contractual no relacionadas o dependientes directamen 
te de aquel defecto.
- Que en el procedimiento contractual por su especial 
naturaleza conviene adoptar un criterio amplio en relacidn 
con los supuestos de conversidn, conservacidn de trrfmites y 
convalidacidn de actuaciones previsto en los artfculos 52 y 
s8. L.P.A.
- Que los contratos administrativos se regulartfn pre 
ferentemente en este campo por sus preceptos especfficos - 
(art. 40-49 R.C.E.)
]ja nulidad de los contratos del Estado a instancia de 
la Administracidn se promoverrf, si se trata de un contrato - 
administrativo, por la Administracidn previa decAaracidn de
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lesividad y ulterior impugnacidn ante la jurisdiccidn con- 
tencioso adipinistrativa •
Si se trata de un contrato sujeto en cuanto a sus - 
efectos al derecho civil, el acto de aprobacidn se consi­
déra acto administrativo separable y el proredimiento de - 
impugnacidn considérâmes que se sujeta a las mismas direc­
trices (art, 14 R.C.E.)
B. Causas basadas en el derecho civil.- El derecho - 
civil ha suministrado al sistema contractual del Estado to­
dos loc conceptos fondamentales: la definicidn de la persona 
natural y jurfdica, el reconocimiento de la capacidad de - 
obrar, el enunciado del contrato y de sus requisites fund£ 
mentales etc. Con todo este material el derecho administra 
tivo ha remodelado la institucidn adaptdndola al modo de ser 
y de actuar de la Administracidn publica espahola.
Pues bien, el derecho civil distingue en materia de - 
ineficacia o invalidez de los contratos dos categorfas funda^ 
mentales :
a. Nulidad absoluta.- Engloba dos casos: cuando al 
contrato le falta alguno de los elementos esenciales de su 
existencia (consentimiento, objeto y causa) o bien cuando - 
el mismo infringe alguna prohibicidn legal.
Pues bien, por lo que se refiere a la ausencia absolu 
ta de consentimiento administrativo o privado, en las hipd- 
tesis que caben imaginar a este respecto, al igual que la 
inexistencia de objeto y causa en el négocie y la prohibi- 
cidn legal que pueda aquejar al acto de aprobacidn entend^ 
mos que ante la imposibilidad de poder reputarlos supues­
tos de nulidad de pleno derecho, por no encajar estos casos 
en la letra del art. 47 L.P.A., el tratamiento de los mis- 
mos deberA instrumentarse en la prActica por la vfa de la 
nulidad relativa o anulabilidad, cuyo estudio hicimos mtfs 
arriba. (57)
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b. Nulidad relativa.- Los motives que dan lugar a 
esta causa de nulidad son los vicios de consentimiento y 
el defecto de capacidad de obrar.
Es oportuno recordar aquf lo dicho en otro lugar: 
si el vicio de consentimiento afecta a la persona ffsica 
que desempeha accidentalmente el drgano de contratacidn - 
no podéd ser alegada la misma por un tercero interesado - 
si el acto de aprobacidn estd ajustado a derecho; las con 
diciones sicoldgicas en que actda el servidor del drgano - 
son irrelevantes si el acto administrativo que emite no in 
fringe el ordenamiento jurfdico. Y si lo infringe el acto - 
serfa anulable en los tdrminos mds arriba explicados. Exceg 
tdase el caso, a nuestro modo particular de ver, que la em^ 
sidn del acto, obtenido por dolo, violencia o intimidacidn 
cerca de la autoridad o funcionario, sea constitutive de de^  
lito con el alcance previsto en el artfculo 47 L.P.A. A pe- 
sar de que el acto formalmente sea jurfdido intrfnsecamente 
es la consecuencia de un delito que no puede ni debe produ- 
cir efectos beneficiosos para su autor y para un tercero. (58
En el caso de que el vicio de consentimiento afecte a 
la voluntad del administrado-contratante con el Estado con­
sidérâmes que la alegacidn del mismo para impugnar el acto 
de aprobacidn (error en la sustancia del administrado, vijq 
lencia o intimidacidn grave causada âà mismo por un terce­
ro o dolo o engaâo tambien grave promovido por la propia Ad 
ministracidn, segdn interpretacidn de los artfculos 1.265 y 
ss. C.c.) debe supeditarse, en primer lugar, a lo que esta- 
blezcan a este respecto las normas administrativas aplica—  
blés al contrato de que se trate y a los pliegos y esquemas 
que sirvan de fundamento a la operacidn. Habida cuenta de 
que las acciones derivadas de los vicios de consentimiento 
son reanaaiâbies, la existencia en las condiciones générales 
del contrato de una clAusula que éliminé estas pèsibles al^ 
gaciones (como sucede en cuanto a los supuestos de error mja 
terial o de cuentas en la normativa del contrato de obras) 
impide el dxito de una impugnacidn formulada por un caadi-
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da to, basdndose en que su consentimiento o el de algdn con- 
trincante cuando formuld la proposicidn se hallaba disminu^ 
do o anulado por el vicio.
Tambien los contratos administrativos tienen una nor 
mativa especffica que no se desvfa de lo expuesto,(59)
For lo que se refâere al defecto de capacidadddel ad 
ministrado-contratante considérâmes que, en general, el ex- 
presado defecto tendrfa tambien en el contrato del Estado - 
la consideracidn de hecho déterminante de anulabilidad del 
negocio. Por el contrario, si se trata de contrato adminis­
trativo este defecto actda, segdn se ha visto, con el^rango 
msTximo, de nulidad de pleno derecho.
4, Resolucidn del contrato.-
Los contratos del Estado validamente celebrados pue—  
den perder sus efectos por alguna de las causas que dan lu— 
gar a su resolucidn.
Interesa hacer como de costumbre una diferenciacidm - 
entre los contratos privados del Estado y los contratos ad­
ministrativos para fijar sus particularidades de la materia:
a. En los contratos patrimoniales, y en general en tq, 
dos los de tipo privado del Estado, las causas de résolu—  
cidn y la instrumentacidn de la misma tiene lugar, en prin­
ciple, en los mismos casos y supuestos previstos en las le­
yes civiles: Condicidn resolutoria expresa establecida por 
las partes, condicidn resolutoria tdcita por incumpliroiento 
de una de ellas y rescisidn por lesidn, que son las très hi 
potesis bdsicas en este punto. La declaracidn der resolucidn 
es siempre competencia de los jueces y Tribunales de la Ju— 
risdiccidn Ordinaria. El contrato laboral del Estado se as^ 
mila, con las aalvedades propias de su legislacidn privatif 
va,a los contratos civiles.
No obstante, conviene recordar que mediante el fuero
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admin is tra tivo del conocimiento previo a la intervencidn 
judicial, de las reclamaciones civiles y Itÿorales formu 
ladas por los administrados-contratantes, se llega a una 
posicidn de prerrogativa que merede la pena ponderar, Asf 
por ejemplo el caso del particular que imputa a la Admi­
nistracidn un hecho de incumplimiento que darfa lugar a 
la resolucidn del contrato; pues bien, el expresado parti 
cular se verrf forz*do a interponer la reclamacidn previa 
en vfa administrativa antes de acudir a la jurisdiccidn.
En el acto que pone fin a la redlamacidn la Administracidn 
se pronuncia de modo especial en relacidn con la existen­
cia o no en el contrato de la causa de resolucidn alegada 
por el administrado interesado. La decisidn administrativa 
causa jurfdicamente estado y fuerza al particular a adop­
ter las medidas y acciones que aconseje la defense de su 
derecho.
B. Por lo que respecta a los contratos administrât!
VOS la cueatidn tiene un enfèque muy diferente. Dentro de - 
las prerrogativas de la Administracidn se ha 11a la de acor 
dar su resolucidn dentro de los Ifmites y con sujecidn a - 
los requisites y efectos sefialados en L.C.E.; los expresq 
dos acuerdos tienen carrfcter ejecutivo (art. 18 L.C.E.).El 
acuerdo de resolucidn constituye una faceta de la potestad 
contractual en este tipo de négociés. Los motivos que ddn 
lugar a la misma apareeen precisados en la normativa espe­
cffica de cada contrato, segdn se trate de obras, gestidn 
de servicios o suministros.
El acuerdo de resolucidn es una decisidn unilateral 
del drgano de contratacidn, dictado previa la tramitacidn del 
oportuno expediente, con inmediato efecto ejecutivo pero - 
révisable ulteriormente ante la jurisdiccidn conteneioso-ad 
ministrativa. Nos hallamos ante otra manifestacidn mAs del 
fuero administrativo de conocimiento previo que ostenta la 
Administracidn y cuyo efecto mds trascendenta1 consiste aquf 
en el establecimiento interpartes de una situacidn jurfdica
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que se presume légitima, razdn por la cual debe ser siem­
pre impugnada por el contratante privado que se considéré 
lesionado por la misma.
En los demds contratos pdblicos puede afirmarse que 
se sigue la misma filosoffa que inspira la resolucidn de 
los contratos administrativos.
5• Mutuo acuerdo o contracontrato.
Tiene lugar esta causa de resolucidn cuando despues 
de celebrado un contrato la Administracidn y el administra 
do se ponen de acuerdo para dar fin a la situacidn jurfdi­
ca que habfa sido entre ambos establecida. (60)
Merece la pena hablar de esta causa de resolucidn - 
que como tal no se considéra en el campo privado, por los 
perfiles originales que tiene en la institucidn que nos - 
ocupa. La razdn del olvido de esta hipdtesis de resolucidn 
por los civilistas es la calificacidn de nuevo contrato - 
que merece la destruccidn del vfnculo con mutuo disenso.- 
E1 contrato posterior anula el anterior celebrado entre - 
las mismas personas;por esqr.lè. denominamos contracontrato.
Precisamente^esta calificacidn jurfdica dimana el - 
distinto tratamiento que se observa en nuestra institucidn: 
la legislacidn del Patrimonio, por ejemplo, para nada alu- 
de a la posibilidad de que los contratos de este tipo pue- 
dan ser revocados por contracontratos celebrados entre las 
mismas partes. Cabe entender de esta laguna que esta figu­
ra debe sujetarse a los mismos requisitos y formas previq 
tos para la celebracidn de la operacidn inicial pero en - 
sentido inverso.(61)
La tesis de la legislacidn de contratos administra­
tivos es justamente la contraria. Los artfculos 52 y 75 - 
L.C.E., y el artfculo 273 R.C.E. admiten como forma de ex 
tincidn de los contratos de obra, gestidn de servicios y - 
suministros, respectivamente, el mutuo acuerdo entre la Ad
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ministracidn y el administrado contratante. Esta posibili­
dad fud admitida por la moderna legislacidn para ser consq 
cuentes con la configuracidn otorgada al contrato adminis­
trativo basada en la potenciacidn de la figura de la Admi­
nistracidn. En muchas ocasiones el mutuo acuerdo, por razq 
ne8 de interds publico, ya que no por comodidad administra 
tiva o cualquier otro argumente de fndole accesoria, cons­
tituye la salida mrfs iddnea para determinadas relaciones con tt 
tractuales que han perdido para ambas partes sus iniciales 
motivaciones. Es obvio que en el contracontrato administra­
tivo no basta que el interds pdblico haya dejado de ilumi- 
nar a la relacidn sino que es requisite concurrente que el 
intends privado no se muestre partidario para la continua- 
cidn de la misma.(62)
Por lo que se refiere a los contratos pdblicos la rq 
nuncia y el desistimiento de sus derechos hecha valer por 
el administrado-contratante, y aceptada por la Administra­
cidn suele ser el cauce dentro del cual se instrumentez la 
extincidn de situaciones jurfdicas voluntaries, sin que nos 
sea posible extendernos en mayores precisiones.
V. CONTROL JURIDICO Y JURISDICIONAL PE TA CONTRATACION DEL
ESTADO.
1. Formas de control.
La contratacidn del Estado es procedimiento y acto ju­
rfdico pero tambien cauce por donde fluye, con doble senti 
dOolo financière pdblico; es un aspecto fundamental de la 
actividad econdmico administrativa del supremo ente pdbli­
co. (63)
No puede extrahar entonces el hecho de que ademas de 
estar sometida la misma al control jurisdiccional del po­
der judicial quepa hablar de un control jurfdico interno - 
mds enfatizado que en el resto de las actuaciones adminis­
trativas. Es posible distinguir entre un control jurfdico
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idministrativo y un control jurisdiccional.
El control jurfdico-administrativo se desenvuelve so­
bre la base de los siguientes puntos:
A. La acusada presencia de los entes asesores jurfd^
COS de la Administracidn en las etapas de generacidn, adju 
dicacidn y ejecucidn del contrato. Basta recordar a este - 
respecto los artfculos 15 a 18 L.C.E, asf como las concor­
dantes normas funcionales de las Abogacfas del Estado, la 
Junta Consultiva de Contratacidn Administrativa y el Con- 
sejo de Estado. Un repaso a la normativa competencial de - 
estos drganos permitirjf deducir hasta qud punto ha preocupado 
al legislador la sujecidn a Derecho de los convenios y con 
tratos pdblicos.
H. La fiscalizacidn del gasto pdblico originado por 
la contratacidn, ejercida por la Intervencidn general de 
la Administracidn del Estado y sus Interventores-Delegados, 
de acuerdo con la Ley de Presupuestos y las normas que sean 
de aplicacidn.(art. 5 L.C.E.). Tambien en este caso las fa- 
cultades de control atribuidas a la Intervencidn general —  
reviste formas y requisitos mucho mds severos que en otras 
facetas del quehacer administrative. El control que verifi- 
ca la Intervencidn es tambien un control jurfdico si bien 
especialmente preocupado por el cumplimiento de las forma- 
lidades de los expedientes y la sumisidn de los actos ecq 
ndmico-administrativos a la legislacidn financiers del Es­
tado. (64)
C. Por Ultimo nos enéontramos las funciones del Trq 
bunal de Cuentas del Reino en drden al conocimiento, censu 
ra y reparo de los eopedientes de contratacidn, con parti­
cular referenda a aquellos que se refieran a contratos de 
cuantfa superior a cinco millones de pesetas. La lectura - 
del artfculo 6 L.C.E. y 18 R.C.E., que aluden a todos los 
contratos del Estado sin excepcidn, es una muestra mds de 
la extraordinaria preocupacidn del legislador para que el 
cumplimiento de las normas en el mundo contractual sea mo-
-435-
ddlico y estricto.
Al lado de estos puntos que se destacan debemos citar 
la constante preocupacidn del Gobierno para el fiel cumplq 
miento de la legislacidn de contratos del Estado puesto de 
relieve en acuerdos dictados al respecto, las recomendaciq 
nes periddicas que formula la Junta Consultiva de Contratq 
cidn Administrativa, la acusada responsabilidad que se im­
puta a los drganos de contratacidn en el marco de la legis, 
lacidn asf como a aquellas Autoridades o funcionarios que 
contraten verbalmente, o elaboren proyectos incomplètes, o 
realicen reformados sin justificacidn.•••
iPor qud este acusado control jurfdico de la contratq 
cidn? Muy sencillo, ademds de asegurar el correcto empleo 
de los caudales pdblicos, la mayor eficacia del ingreso y 
gasto pdblico, se trata tambien de amparar a los adminis—  
trades contratantes de las posibles arbitrariedades admi—  
nistrativas, Sabemos que el contrato de Estado es un con—  
trato normado, de adhesidn, con presencia potenciada de la 
Administracidn y actitud sumisa del administrado. Para con 
trarrestar este aparente desequilibrio estrf ciertamente to 
da la mrfquina jurfdica y pensante del sistema pero si el - 
legislador fuese tolerante se vendrfa abajo el equilibrio 
que imagind y todo aqudl degenerarfa en pura arbitrariedad 
e ineficacia.
2. El control jurisdiccional.
Una nota tfpica de la revisidn jurisdiccional de los 
contratos del Estado es la divisidn bipartita de competen 
cias judiciales que inciden en el conocimiento de las cueq 
tiones suscitadas entre la Administracidn y el administra­
do-contratante: jurisdiccidn civil y jurisdiccidn conten—  
cioso-administrativa, segdn se trate, respectivamente, de 
contratos de derecho privado o de contratos administrati­
vos y de los demds pdblicos. I^ a natura leza del derecho rq
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gulador de la situacidn jurfdica contractual es el dsto 
que manda a estos efectos. A esta divisidn habrfa tal - 
vez que aBadir una tercera categorfa, la jurisdiccidn - 
laboral d onde se discutez las discrepancies que surgen 
en los contratos laborales del Estado.
Cuanto se dice aparece claro en los artfculos 14 - 
R.C.E. que æBala que "la jurisdiccidn civil serrf la corn 
petente para resolver las controversias que surjan entre 
las partes en los contratos cuyos efectos esten someti- 
dos al derecho privado" y el artfculo 19 L.C.E. que prq 
ceptila que "I^ as cuestiones litigiosas surgidas sobre la 
interpretacidn, modificacidn, resolucidn y efectos de i 
los contratos administrativos serdn resueltas por el dr 
gano de contratacidn compétente, cuyosacuerdos ppndrAn fin 
a la vfa administrativa, y fontra los mismos habrtf lugar 
a recurso contencioso-administrativo, conforme a lo dis- 
puesto por la Ley reguladora de dicha Jurisdiccidn".
La divisidn jurisdiccional es sin duda una nota caraq 
terfstica de nuestra institucidn y sus raices histdricas - 
son muy lejanas. Estaf basada en la consideracidn del con—  
trato administrativo (es decir, segdn nuestra legislacidn 
tradicional el que tiene por objeto obras y servicios pd 
blicos de toda especie) como una figura extrafia al dere­
cho civil y mercantil y que, por ende, debfa ser apartado 
su conocimiento de los tribunales ordinarios. Se estima - 
que la jurisdiccidn contencioso-administrativa, por su for 
macidn y especialidad en derecho administrativo, estrf me- 
jor preparada para dilucidar las cuestiones que se susci- 
ten en drden a la interpretacidn y cumplimiento de los - 
contratos de esta naturaleza.
El papel de la Administracidn en estos litigios es - 
ordinariamente el de parte demandada, pero tambien puede 
ser demandante del particular, tanto en la jurisdiccidn 
civil como en la contencioso-administrativa.
Muchas son las razones que abundan en favor de que -
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el control judicial de esta institucidn se lleva a cabo 
fntegramente por la jurisdiccidn contencioso-administra 
tiva. Las razdne' diferencial  ^ de ambas categories con­
tractuales, aplicacidn o nd en primer grado del derecho - 
privado a la situacidn jurfdica, es de escaso peso compa- 
rada con la serie de presupuestos que unifican a la instq 
tucidn. (65%
Hagamos un breve repaso:
A. Em presupuesto procesal comdn el conocimiento —  
previo de la Administracidn de la pretensidn del adminis­
trado contratante antes del ejercicio de su accidn ante - 
los Tribunales.
El fuero administrativo, basado en la potestad ejecu 
tiva que disfruta la Administracidn, se manifiesta a tra- 
vds de dos procedimientos de fin similar, la reclamacidn 
previa en el campo de las acciones civiles y el recurso de 
reposicidn o agotamiento de la vfa administrativa como an- 
tecedente del recurso contencioso-administrativo.
Pues bien, el conocimiento administrativo previo con- 
lleva, y esto ya se ha dicho mrfs arriba, un pronunciamieh- 
to especial de la Administracidn sobre la pretensidn priva 
da contractual, lo que détermina que la situacidn jurfdica 
ejecutiva que debe ser derrotada por el particular se fije 
unilateralmente por aqudila antes del conocimiento judicial
Este planteamiwnto procesal como se vd es comiîn al - 
contrato de derecho privado, a los contratos de derecho - 
administrativo, a los que hemos denominado contratos pdblq 
COS e incluso a los contratos laborales del Estado.
B. El acto de aprobacidn del contrato, bien sea dste 
privado o administrativo, corresponde en todo caso a la jq 
risdiccidn contencioso-administrativa. Es decir la revisidn 
de ese acto administrativo bdsico que dd vida al contrato
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es privativ» de esta jurisdiccidn. Asf lo estableCe por 
lo que se refiere a los contratos de derecho privado, el 
artfculo 14 R.C.E. cuando despues de decir que la juris­
diccidn civil serd la compétente para resolver las contrq 
versias que surjan en los contratos cuyos efectos estdn - 
sometidos al derecho privado aüade "no obstante, se consq 
derardn acto jurfdidos separables los que se dicten en re 
lacidn con la preparacidn, competencia y adjudicacidn del 
contrato, y, en consecuencia, podrdn ser impugnados ante 
la jurisdiccidn contencioso-administrativa" y mds adelante 
puntualiza "la anulacidn de taies actos llevard consigo la 
del contrato, que entrard en fase de liquidacidn sin nece 
sidad de plantear proceso ante la jurisdiccidn civil".
El acto de aprobacidn que es el que dd vida a todos 
los contratos del Estado es siempre un acto sujeto al de­
recho administrativo y ahf estriba la razdn de que, con in 
dependencia de la rama del Derecho que se aplique a la di- 
ndmica obligacional del contrato, sea compétente la juris­
diccidn contencioso-administrativa. El rango esencial que 
tiene el expresado acto en cuanto a la existencia del con­
trato es, por su parte, lo que détermina la fulminante deq 
aparicidn de dste si se anula aqudl; no es solo una inter- 
dependencia, como parece indicar la legislacidn de contratos, 
sino que segdn nuestra tdsis el acto de aprobacidn es el - 
contrato mismo.
Si se pondéra, en fin, que la mayorfa de las pretensiq 
nes judiciales de los particulares lo son con ocasidn de las 
irregularidades producidas al tiempo de la adjudicacidn del 
contrato se llegard a la conclusidn de que el campo que req 
ta para el ejercicio de acciones civiles contractuales con­
tra el Estado es francamente mfnimo y no merece la pena diq 
gregarlas de un tronco jurisdiccional bdsico.
C* Por dltimo, no debe olvidarse lo que se dijo en - 
otro lugar sobre el papel del derecho privado en el dmbito 
administrativo. La aplicacidn de aqudl a algunos actos biq
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nes y derechos de la Administracidn no se basa hoy en una 
paradigmdtica consideracidn del derecho privado como el - 
derecho comdn u ordinario de todas las situaciones fdcticas 
de la comunidad, sino en el dato esencial de que el derecho 
administrativo, que es el derecho privativo o de primer grq 
do de la Administracidn, lo llame en ocasiones como cuadro 
normativo regulador de algunos actos y relaciones. Todo el 
aparato normativo de la Administracidn es hoy derecho adroq 
nistrativo o "administrativizado" y no tiene sentido que se 
siga pensando que los contratos sujetos al derecho privado 
no necesitan de esa comprensidn global y especializacidn - 
por parte de los jueces de aquella rama del ordenamiento.
La unidad jurisdiccional es hoy una necesidad de —  
nuestra institucidn y asf lo preconizamos para acabar con 
la incoherencia actual^/y fomentar una visidn unitaria de - 
lo contractual del Estado que es una de nuestraq4>reocupaciones• 
Pero tambien afiadimos que es conveniente articular dentro - 
de la jurisdiccidn contencioso-administrativa un prodedimien 
to especial para el conocimiento de los contratos mtfs Agil 
que el esquema general. La escasa jurisprudenciaccntmctâlen 
los dltimos lustros hace pensar que o dejan de ejercitarse 
muchas acciones defendibles por los particulares, desmora- 
lizados ante la extremada lentitud de los trdmites, o se - 
llegan con demasiada ffecuencia a "arreglos" Administracidn- 
administrados que deben évitarse en un sistema como el nueq 
tro basado en la publicidad, la objetividad y la transparen 
cia.
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CAPITULO VI 
NOTAS
(1) CASTAN, obra citada, pags. 534 y sigs. La pregun 
ta clave la formula el autor asf " ^Se entiende dicha per—  
feccmdn producida en el instante mismo de la aceptacidn, o 
hace falta que esa aceptacidn sea conocida del proponents?"
(2) SERRANO GWIRADO, La notificacidn de los actos - 
administrativos en Im Jurisprudencia. RAP. mum. 1. La noti- 
ficacidn debera realizarse, segun indiea LPA, en el plazo - 
maximo de 10 dfas a partir de la resolucidn o acto..., lo 
que implicitamente demuestra la plena virtualidad del acto 
administrativo desde la fecha que se dicta.
(3) Conviene recordar aquf la vertiente activa de —  
las obligaciones o derecho de crddito, que enfatizan en su 
concodida definicidn ROCA y PUIG BRUTAU, y que signifies —  
un enfoque invertido de la estructura del vfnculo obligaciq 
nal.
(4) LFC, Capftulo VI, régula los derechos de los fun 
cionarios y curiosamente alude a unas yagas obligaciones —  
del Estado redactadas de forma problematics y no jurfdica* 
a±t. 63: "El Estado dispensara a los funcionarios la proteq 
cidn que requiers el ejercicio de sus cargos, y les otorga­
ra los tratamientos y consideraciones sociales debidos a su 
jerarqufa y a la dignidad de la funcidn publics...", art. - 
67* "El Estado facilitara a sus funcionarios adecuada asis­
tencia social, fomentando la construccidn de viviendas, re- 
sidencias de verano, instalaciones deportivas, institucio—  
nes educativas, sociales, cooperativas y recreativas y cuan 
to contribuya al mejoramèanto de su nivel de vida, condiciq 
nes de trabajo y formacidn profesional y social..."
(5) MEXIA ALGAR.Kl Estado como deudor. Alicante 1973, 
es un interesante trabajo que se ocupa de fijar la fisono—  
mfa del fierecho de obligaciones del Estado y de losprivele- 
gios del Estado como deudor*
(6) Vid. art. 44 Ley General Presupuestaria dice* " 
Las obligaciones de pago sdlo son exigibles de la Hacienda 
Pdblica cuando resulten de la ejecucidn de los Presupuestos 
générales del Estado, de sentencia judicial firme o de ope- 
raciones de Tesorerfa letalmente autorizadas. Si ëiefaas obli 
gaciones tienen por causa las prestaciones o servicios a la 
Administracidn publica. el pago no podra efectuarse si el - 
acreedor no ha cumplido o garantizado su correlativa obliga - 
cion." Vid. ARINO, Teoria de los pagos a cuenta D.A. y bi—  
bliografia allf citada. Tambidn ANDRE FLAMME, obra citada,- 
RAP. 21, donde dedica un capftulo al Derecho comparado en -
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materias de anticipes y pages a cuenta*
(7) Art, 47 LCE, Vid. tambien preyecte LGP, art. 66 
que cen caracter general recenece un dereche analege a to- 
dos les acreederes de la Hacienda publica si dsta se cens- 
tituye en mera superier a très meses. VILLAR, Intereses de 
demera, en el libre aniversario del Censeje de Estade.
(8) MEXIAS, ebra citada, pag. 63. "La razdn de ser 
de estes privilégias debe buscarse en la naturaleza misma
del Estade, en especial en su funcidn de tutelante del in- 
terés publice. MAs cencretamente, per le que respecta al - 
privilégié de la inejecutabilidad, el mas importante de t£ 
des, la justificacidn fundamental la censtituye el princi­
ple de la intangibilidad de les medies ecendmices destina- 
des a la satisfaccidn de les fines publiées. Ahera bien,r^ 
sulta asimisme évidente, de una parte, que, cerne tedes les 
privilégiés, deben ser ebjeto de interpretacidn restricti­
ve y de etra, que taies privilégiés dejan de serle cuande 
lesienan esferas jurfdicamente pretegidas." Y mas adelante 
adade: "Sin embarge, la firmulacidn delprivilégié én tërm^ 
nés tan amplies y sin cuidar de procisar las garanties de 
les particulares, hace que puedan ebjetarsele determinadas 
criticas. En efecte, si la ejecucidn de las Sentencias se 
deja en mânes de la Administracidn, es iroprescindible que 
se arbitren les medies epertunes para el centrel de esta - 
facultad. La Ley de Administracién y Centabilidad, tan ne- 
fesitada per tantes metives de una adecuada y prenta refe£ 
ma, aparece aqui de tode punte insufici ente. Sin perjuicio 
de que se mantengan el privilégié, es ineludiblemente necje 
sarie se regulen las garantfas para les particulares en e% 
den al prente y eficaz cumplimiente de las sentencias die— 
tadas per les Tribunales."
(9) En el Preyecte de LGP, pend i en te en la actuali- 
dad de aprebacidn en Las Certes, se igualan en 3 aHes les 
plazes de prescripcidn de les crédites tante del Estade c^ 
me de les particulares.
(10) YILLAR, Leccienes...i pag. 214,"Hay que hacer - 
netar igualmente el caracter cempensatorio de la indemniza 
cidn, significande cen elle la inaplicabilidad de las ner- 
mas sebre el resarcimiente de daHes y perjuicies en case - 
de incumplimiento (arts. 1.101 y ss. del C.C.), ya que ne 
se trata aqui de un case de incumplimiente, sine del cum—  
plimiente de una clausula implicita en tede centrâtes la - 
de que la Administracidn iie puede ser obligada al facere - 
y puedé en tede case cumplir per equivalents, sin que su - 
cumplimiente en esta ferma censtituya un acte ilicite." El 
dictamen del C. de E. de 18 de Abril de 1962 decia a este 
respectes "Tal indemnizacidn es pertinente en tede case pa 
ra establecer una necesaria cempatibilidad entre les pede- 
res exherbitantes de las Administréeion en garantie del in 
terés piSblice cen la ecuacidn ecendmica que a tede centra 
tista afecta." ARINO, El équivalente..., hace una cuidadesa
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exposicidn del tema aludido.
(11) Vid. art. 6 LAC, art. 40 LPB, y art. 54 RCE.
(12) Se trata de un control no sdlo formal o legal sino 
también de resultados, de buena àdministracidn, con procedi—  
mientos juridicos y politicos (Comisiones parlamentarias, op^ 
nidn publica, etc.). De lo contrario pueden prodigarse los —  
pactes y transaccienes en perjuicio del Tesere y del servicie 
publice; chalanees y acuerdes entre amigos.
(13) GARCIA OVIEDO, ebra citada, pag. 187, se ecupa de 
la explicacidn de la petestad jurisdiccienal de la Administra 
cidn y dice a este rrespecte; "La petestad jurisdiccional en 
sentide estrictive implica el peder de la Administracidn de - 
decir en un case concrete le que es Dereche segun la legisla- 
cidn establecida... Las auteridades administrativas gezan de 
este peder para resolver las reclamacienes que se les fermu—  
len per actes prepies e per actes de otras inferiores y de —  
que cenecen per virtud de les recurses de alzada." Cementa a 
este respecte CLAVERO (Censideraciones générales sebre la via 
gubernativa, en E.G.O., 1954, Velumen I, pag. 219 y ss., expr£ 
sa que: "Que une de les temas mas debatides per la dectrina - 
juridica es el que hace referenda a la naturaleza de la 11a- 
mada petestad jurisdiccional de la Administracidn, ejercitada 
a travds de la via gubernativa y, en especial, de la via adro^ 
nistrativa."
(14) Ley de Exprepiacidn Ferzosa, art. 47, "... se abe- 
narA al exprepiade ademas del justop precio (que es un equiva 
lente ecendmice estricte)... un 5 per 100 ceme premie de afe£ 
cidn."
(15) ARiSO, El équivalente.... pag. 230 y sigs.
(16) Clare estA que sila nueva dectrina trata de crear 
un clima de cenfianza en faver de la empresa, a la cual de - 
esta ferma se enaltece, habra que realizar un paralele esfuer 
ze en relacidn cen el Organe de centratacidn que hey, debido 
a su neterie pelitizacidn, estA envuelte en una atmdsfera de 
sospechesa arbitrariedad. Cierte es que este ebjetive no pue­
de legrarse hasta tante que ne se "administrativice" la Admi­
nistracidn piiblica.
(17) ANDRES FLAMME, ebra citada, en une de sus cementa- 
ries sobre el sistema francds destaca ceme peculiar del con­
trite administrative que envuelve "... una ngravacidn de las 
ebligacienes dem empresarie y una mAs equitativa cemprensidn 
de sus dificultades eventuales". Para este auter el contrate 
administrative es un centrate "a presidn" dulcificada cen esa 
funcidn tutelas que ejerce cerca de la empresa la Administra 
cidn.
(18) GARCIA DE ENTERRIA, Riesgo y ventura y fuerza ma­
yor en la centratacidn administrative. RAF. 2, pag. 98
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**E1 autor enfoca el riesgo de fuerza mayor ; "si los riesgos 
de destruccidn fortuita de ).o ya construido fuesen a cargo 
deè contratista hasta el memento de la eperis probatie (re- 
cepcidn definitiva) se le afectaria de una respensabilidad 
petencial de una impertancia extraerdinaria que en muches - 
cases eacederia cen facilitad de la tetalidad de su patrim£ 
nie; a la vez, las prebabilidades de un siniestro aumentan 
a traves de les lafges plazes de ejecucidn que se prevdn en 
la hipetdsis hermal de ebras publicas importantes. El raze- 
namiente no abeca ahera a preponer una liberacidn del centra 
tista de tal grave carga per alguun motive de equidad, sine 
que trata de valerar nudamente las censecuencias practicas, 
que ne para el contratista, sine para la Administracidn, p£ 
dria implicar una centratacidn sebre tal base. Y las cense­
cuencias serfan alternativamente: e una defeccidn de la efer 
ta en las licitacienes que quedarian en su mayerfa desier—  
tas (al menes en ciertas dpecas -guerrasm agitacienes secia 
les-, e en las ebras esbre ciertes terrenes mas afectades —  
per les riesges de terremote e mevimiente), e, xpas razenable 
mente, la necesaria repercusidn sebre las cifras efrecidas 
per les centratistas de la prima de segure que cubriese ta­
les ritsges. Ambas des soluciones serfan ^erjudiciales para 
el servicie pdblico."
(19) LAUBADERE, Traite élémentaire de Droit Administaa- 
tif.Paris 1963, tome I, pags. 289-290; "Censideraciones di- 
versas han conducide -dice- a esta evelucidn; una de las —  
més dominantes ha side que les centrales publiées son cens£ 
derados cada vez mas ceme realizande erdinariamente una co- 
laberacidn mas e menos estrecha del contratista cen el ser­
vicie publice."
(20) La petevtad de direccidn se estudia tradicienal—  
mente per la dectrina en el marce del centrate administrati­
ve que es dende epera cen teda epèrtunidad, ya que se trata 
de centrâtes de tracte sucesivo, aun cuande no se hajra pac- 
tade per fezmar parte intégrante de su es&ructura jurfdica 
fundamental. Vid. GARRIDO, ebra citada, pag. 108 y sigs.
(21) Obra citada, pag. 151.
(22) Obra citada pag. 184 y sigs.
(23) La figura...» pag. 120 y sigs.
(24) Vid. FERNANDEZ DE VELASCO, Notas sobre la imprevi- 
sion en la legislacién administrativa espadela. Revis ta de - 
Dereche privade, 1926;HAURI0U, La teeria del rieage imprévi­
sible y les centrâtes influides per instituciones d#ciales. 
Eevista de Dereche privade, 1926, pag. 1.; y BADENES, El ries 
go imprévisible. Barcelona 1946. Puede citarse también a -— — 
BELTRAN DE HEREDIA, Bn cumplimiente de las ebligacienes. Ma­
drid 1956* "Ninguna de las teerias formulas en faver de la r£
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vision contractual per sobrevenida alteracidn de las circun£ 
tancias résulta convincente, ya que no sdlo no pueden consi- 
derarse fundadas en préceptes legislatives concretes, sino - 
que trepiezan tedas ellas cen algun ebstaculo legal dentre - 
de nuestreoordenamiente jurfdice, y, ademas, no hay tampece 
en éste indicies que permitan la censtruccidn de un princi­
ple general que infermase en este punte el Dereche de la cen 
tratacidn."
(23) No hay apertadienes doctrinales espaGelas en èste 
tema. En les paises en que el Dereche Civil es de aplicacidn 
directa a les centrâtes del Estade (que son casi tedes, ceme 
es sabide) la salvaguarda del interds publice se lleva A ca- 
be cen esta simple normative, instrumentande clausulas jdd—  
neas en el marce de les Plieges. Vid. per ejemple ALDO BAR—  
DUSCO, La struttura dei centratti delle pubbliche amministra- 
zieni. Milane 1974. Capitele VI, I Poteri délia pubblica admi- 
nistrazieni% "L'incidenza dell'interesse pubblico nell'ambi- 
te delle determinazieni negeziali private. Identica forza e - 
rilevanza del centratte dell'interesse dell'amministrazieni - 
e di quelle del private." pag. 246.
(26) Cen esta selucidn se pretende dar en trada al cen—  
cepte de "conversion ebligateria" en el marce del centrate de 
Dereche privade;serfa una medalidad de la novacidn objetiva - 
pere de base contractual. El tema merece, per supueste, un e£ 
tudie mas profunde. Vid. GARCIA DE ENTERRIA, LA figura...g —  
dende el prefeser hace un esfuerze para aceplar las prerrega- 
tivas administrativas, que el discute ceme taies, en el erd£ 
namien te jurfdice. **
(27) Esta especie de "factum principis" opérande en la 
esfera civil merecerfa un cementario mas profunde. Partîmes 
de la filesefia baéica de que en ningun case e circunstancia 
se puede admitir que el interés publice quede deblegade ÿer 
un interés privade; la legitimidad del "factum" pensâmes que 
queda fundada. Es el aspecte precidemental el que considérâ­
mes es mereceder de una mayor reflexion.
(28) ARISD, El équivalente... Pag. 226, opina que re—  
sulta inadecuada la equiparacien que a veces se ha heche (EN 
TERRIA, parada) entre este peder de medificacién y el art. - 
1549 del C.C. "En efecte, el supueste del art. 1549 del Céd£ 
ge civil y el que aquf estâmes centemplande ne son idéntices. 
El primero se refiere al desistimiente unilateral per una de 
las partes -implicite en la mecanica misma del centrate de - 
ebras-, que trae ceme censeciiencia la liberacidn del centra- 
tista de algo a le que estaba ebligade, cempensandole de sus 
gastes, trabaje, y pesible ytilidad, mientras que en les ca­
sés propies de las petestas variandi se ebliga al centratis- 
ta a una actividad positiva y nueva ne acerdada en el centra 
te, negandele, ademas, el dereche a indemnizacidn alguna per 
el lucrum cesans, en el case de que opte, cuande la Ley lo - 
permite, per rescindir la centrata; igualmente se le niega,- 
en les cases de supresidn de ebras, la pesibilidad de pedir 
indemnizacidn alguna a pretexte de pretendides bénéficiés —
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que hubiese dejado de obtener, segun se desprande de los —  
articules 50 de la Ley de Contratos del Estado, 150 del RCE 
y 46 del pliego dé condiciones de 1903, que hay que en ten­
der vigente en este puntoo"
(29) El ntimero 2 del articule 11 RCE, dice le siguien 
te % "Las facultades de la Administracidn, una vez celebrade 
él centrate, en erden a su interpretacidn, medificacidn y - 
reselucidn" debe aclararse que las subsedichas facultades,- 
segun indica el primer parrafe del misme precepte, "debera 
el drgano de centratacidn incluir en el misme (es decir, en 
el Pliego del centrate o esquema contractual dptime) las —  
clausulas pertinentes declaraterias de las prerregativas ad 
ministrativas," En etras palabras que en les centrâtes a dnii 
nistratives especiales, dende ne existe una normative que - 
les respalde, es imprescindible "centractualizar" las pre—  
rregativas de la Administracidn; que ne es pesible conside- 
rarias sebreentendidas perque elle significaria un elemente 
de inseguridad en la relacidn contractual, un factor inde—  
terminade cen prefundas implicacienes en la etapa de cele—  
bracidn y, per supueste, en les resultades esperades para - 
el administrate centratante. Per el contrarie, algunes auto 
res come el prefeser ARISÎO, entiende que ne es precise que 
la petestad se instrumentalice expresmmente en el prepie —  
centrate. Vid. Nota siguiente.
(30) ARINO, El equivalents.... pag. 225. Ek auter es­
tima que la Administracidn ne puede renunciar a sus petesta 
des ni cercenar su libertad en la gestidn del interds gene—  
ral; "Su respensabilidad privativa del interds general ne - 
puede verse cendicionada per les centrâtes que vaya cele—  
brande. De ahi su petestad de intreducir medificàcienes en 
el ebjete misme del centrate, que aseguren una mejer reali— 
zacidn de aqudl e una mejer adaptacidn a sus fines. Petestad 
cuya renuncia, aun declarada en el centrate, séria nula y - 
sin valer. La inmutabilidad del centrate ( principle del —  
"contractus lex") se ve asi matizada, celereada administra- 
tivamente, per la inmutabilidad del fin. Estas alteracienes 
del centrate administrative se eperan, ademas, de uh mode - 
ihmediate y directe, per el principle de decisidn unilate­
ral y ejecuteria, previa al cenooimiente judicial."
(31) Para clarificar el sentide del parrafe cenviene 
afiadir des diferencias entre centrâtes administratives y —  
centrâtes publiées; a) En les segundes ne cabe medificacidn 
alguna, per mutue censentimiente, del centenide tipice del 
négocié, b) Del misme modo, en les segundes, ne cabe medifi 
cacidn posterior alguna mas que per dispesicidn de caracter 
general y c) Pinalmente el centrate publice carece de espe- 
cificidad y es realmente un module juridice subjetive en un 
marce preyectade a les administrades masivamente.
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(32) MONEDERO, Via gubernativa y acto de conciliacidn. 
obra citada, en este trabajo pusimos de relieve las diferen­
cias sustanciales entre los dos conceptos, razonando que el 
primero es una manifestacidn de la petestad jurisdiccional — 
e dereche de la Administracidn a cenocer de las cuestiones - 
juridicas suscitadas en sus relaciones cen les ciudadanes,—  
cen primacia a la intervencidn del Peder judicial. Nes rati- 
ficames en la dectrina expuesta en el parrafe conforme a la 
cual la interpretacidn ejecutiva del centrate se manifiesta 
en el centrate de Dereche privade per la via de la reclama—  
cidn previa; semes conscientes de que esta afirmacidn difumj^ 
na la distincidn entre centrate administrative y centrate —  
privade del Estade que es une de les ebjetives de nuestre e£ 
tudie.
(33) RIVERO XSERN, £, La interpretacidn del centrate 
administrative. Sevilla 1971; FERNANDEZ DE VELASCO, ebra ci­
tada, pag. 192; RAQUEJO ALONSO, ebra citada, pag. 277 .
(34) RAQUEJO, ebra citada, pag. 275: "En la esfera pr£ 
vada el centrate es, en siatesis, un cenvenie celebrade ce—  
raunmente entre amiges para regular sus relaciones mutuas cuan 
de dejen de serlel Mientras la amistad perdura, el centrate 
es una noxma secundaria supeditada al buen entendimiento y - 
comprensidn de las partes y al nexe afective que les une. P£ 
re cuande la amistad desaparece el centrate cobra tedas sus 
fuerzas y a dl se acegen principalmente las partes para seha 
lar el ambite de sys dereches y ebligacienes. Y entences sur 
gen las dudas, las ambigüedades y las discrepancias sebre le 
que cada parte quise expresar en una frase e en determinada 
palabra. En la esfera administrativa, el centrate ne le redact 
tan de cemün acuerde las partès, sine ünicamente la Adminis­
tracidn que impene en dl sus cendiciones, quedande reducida
la actuacidn del particular contratista a adherirse a las —  
mismas efreciendo un precio igual e inferior al que la Adm^ 
nistracidn tiene sefialado para lo que intenta adquirir, pere 
nunca superior. Ne obstante, tambidn en la centratacidn adm^ 
nistrativa surgen dudas sebre le que quise expresar la Admi­
nistracidn en sus cendiciones, e de corne interpretd el cen—  
tratista las mismas segun la manera en que estdn redactadas.
El esclarecimiente de estas dudas y cenfusiones es el prin­
cipal ebjete de la interpretacidn, mediante la cual se in­
tenta dar a cada frase e palabra su verdadere sentide.Pore 
ceme en la centratacidn administrativa el centrate lo redae 
ta exclusivamente la Administracidn. nadie mener que ella - 
para decidir sobre el signifieade de cada clausula centeni- 
da en el misme e interpreter les tdrmines escures e ambiguës 
que tuviere."La espentaneidad de las palabras del cerenel - 
RAQUEJO, inspiradas en la tematica de la centratacidn mili­
ta*,me ha estimulade a transcribirlas. Sin embarge la tesis 
que mantiene, veluntad interpretativa dominante de la Admi­
nistracidn, ne parece ser el camine mas ebjetive en el tee- 
rema. El dictAmen C.E. de 13 de Diciembre de 1952 decfat —
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"La llamada dectrina de la veluntad ne tiene, ni muche menes, 
en la interpretacidn del centrate de dereche publice, el va—  
1er que se le atribuye en el dereche privade."
(35) Vid. LAVILLA ALSINA, El interds publice en la in—  
terpretacidn de les centrâtes administratives. D.A. num.10.
(36) Dentre de la amplisfma literatura que ha dade lu—  
gar esta famesfsima clausula, aparté de los Tratados de Dere­
che civil que la incerperan ceme un tema basice de la teeria 
general del centrate, debemos citar GOMEZ FERRER, Algunas cen- 
sideracienes en terne a "rebus sic stantibus'* en dereche in­
terne e internacional, en Revista de Dereche notarial, Enere- 
Marze 1970; Cid. LOFEZ, Observacienes sebre aplicacidn de la 
clAusula "rebus sic stantibus" ante las medidas devaluaterias 
de nuestre sistema menetario. en Revista de Dereche privade - 
Abril de 1968; BADENES GASSET, El riesgo imprévisible. Barce­
lona 1946; mas antigues son les trabajes de CANDIL, La clausu­
la "rebus sin stantibus". Madrid 1946; HERNANDEZ GIL, Dereche 
de ebligacienes, Madrid I960, ...
(37) ARINO, Equivalente.... pag. 273 y sigs. Hacemes una 
remisidn en bloque a este trabaje per la gran extensidn que - 
ha dedicade al tema del equilibrie de intereses, la ecuacidn 
ecendmica, la ecuacidn financiera e el équivalente ecendmice, 
(pues de estas variadas fermas se denemina la problematics) - 
en la esfera de les centrâtes administratives.
(38) Vid. ARINO, ebra citada, pag. 279 y sigs.
(39) LAUBADERE. Contrats administaatifs. pag. 90 y sigs. 
"Conditions de l'etat dSimprevisien. La theerie de 1* imprev^ 
sien ne peut être invoquée que si se trouve rdalisd l'etat d' 
imprevisien; peur qu'el en soit ainsi un certain nombre de —  
conditions divebt être réunies. Un primier groupe de conditions 
concerne l'événement, à son carct&re imprévisible à son exté­
riorité par rapport au concontracttan, enfin ay moment où a - 
eeR-exté*&e*ité-par il deut s' être produit, Un second group
de conditions concenne les effects cécentractan; elles se régu 
ment dans une expression: il faut que 1' evnement surveny ait 
provoqué una situation "extracontractualle", ce qui implique 
d'abord un déficit mais, plues encore un "beulevermeÿent du 
contract."
(40) HERNANBEZ GIL, Dereche de ebligacienes, pag. 272. 
"Impedir el énriquecimiente inuusto censtituye unna de las - 
finalidades générales del dereche de ebligacienes. Tedas las 
normes, mAs e menes directamente, tienen a legrar una equiM 
brada distribucién de dereches e intereses en las relaciones 
de interdependencia."
(41) El panorama que efrece el dereche cemparade es —  
claramente positiva en erden a laaplicacion de la "clAusula 
rebus sin stantibus" en la centratacion del Estade; en Fran­
cia rige un sistema de clausulas de revision en base a férmu 
las pelinomicas muy semejante al espaâel; en Portugal se ha
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seguido una linea semajante; en Italia la avanzada doctrina 
civil en la materia se ha hecho extensiva a los contratos - 
administratives y en Suiza y en Alemania se ha impulsade una 
interpretacidn extensiva en penderacidn al interds publice 
causa del centrate."
(42) GARCIA DE ENTERRIA, Riesgo y ventura..#, ebra ci­
tada, @Ag. num .2 pag. 98.
(43) El prefeser KIRSCHEN en su alocucidn de bienveni- 
da a les participantes en el celequie decia: "L*essentiel - 
de notre activité, pendant trois jours, sera consacré à la r£ 
cherche de système =je parle au pluriel, parce quèel en exis* 
te certainement plusierurs- permettant de se rapprocher de - 
l 'pÿtimun".
(44) Desde nuestro punte de vista la "adtie restitutiee" 
deberia configurarse come un remedie legal para restablecer
el juste equilibrii en les contrâtes, deterierade per les f£ 
n omenes menetaries. La naturaleza de la accién se asemeja 
per su nacimiente y efectes a la accién civil de enriqueci—  
miente injuste. A este respecte HERNANDEZ GIL, Dereche de —  
ebligacienes. Pag. 262., hace estas acertadas observacienes: 
"El enriquecimiente injuste funciona en una esfera objetiva 
analega a la de la respensabilidad per riesgo. El nacimiente 
de la ebligacién ne descansa en la cemisién de un acte ilfc£ 
te per el enrique eide; ne se requiere la culpa del enriqueci^ 
de. Se trata sencillamente, de que el desplazamiente patrimo 
niai en que se traduce carece de una fundamentacién que le - 
legitime."
(45) El precepte clave es el art. 32 en relacién cen - 
el art. 39 de la vigente LAC: censagran el principle de li—  
mitacion de respensabilidad del Estade y de aceptacion de —  
crédites cuye estricte cumplimiente podria ser desvirtuade — 
per las clausulas de revision generalizadas que cenllevan un 
factor de prevision y ambigüedad en les compromises centrac- 
tuales del Estade.
(46) Para un examen de la evelucion histories de las - 
clausulas de revisién citâmes a LOFEZ BODO, L y GUAITAfA; —  
Les contrâtes de ebras publicas en Espafia. en "Actas del X 
Cengrese Internacional de Ciencias Administrativas". Madrid 
1956, pags. 298 y ss.
(47) HERNANDEZ GIL, Dereche de ebligacienes. En este 
tratade se expene un complete cuadro de los remedies q ue han 
side arbitrages en el Dereche privade contractual para pa- 
liar las censecuencias de losd esequilibriis menetaries.
(48) El articule 84 de la LCE, establece: "El centrate 
de suministres se regulars per las nermas contenidas en el 
presents Tftule y, en su defecte, per las referentes al cen 
trate de ebras. Ne obstante le dispuesto en el parrafe ant£ 
rier, a les centrâtes de fabricacién a que se refiere el apar 
tade 3 del articule precedente. se aplicaran directamente - 
las nermas générales y especiales del centrate de ebras que
el érgane de centratacidn determine en el correspendiente plie 
ge de bases." En la alusién que contiens a las "germas espe-
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ciales" del contrato de obras se encuentra la sutil fdrmula 
para atraer hacia el contrato de suministro las clausulas - 
de revisién de precios, habida cuenta de que el art. 12 de 
la LCE, remite a la "legislacién especial" todo el tema de 
las revisiones de precios. Este es, declarado como regia ge 
neral en el art. 12 el requisite del precio cierto, las ex- 
cepciones a este principle quedan automaticamente relegadas 
a la legislacién especial o excepcional."
(49) Sobre este punto el trabajo de ANGULO GONZALEZ, 
RSVL, num. 175, afto 1972.
(50) Puede citarse la sentencia de 13 de Octubre de - 
1954. De ella entresacamos el siguiente parrafe; "... que - 
tal elevacién no pudo racionalmente preverse y que determi- 
naba necesariamente un aumento que alteraba sensiblemente - 
el contenido del contrato haciendo mucho mas oneroso la —  
ebligacién, la cual constituia, sin duda, un case de fuerza 
mayor, con alcance suficiente para que se accediese a la —  
rescision solicitada." Como se vé el Tribunal Supremo acude 
al institute a la fuerza mayor para hallar un soporte juri- 
dico de la resolucién del contrato solicitada per el contra 
tista en base a alzas imprevistas y desmesuradas de los pr£
CIOS."
( 51 ) Esta idea es una de las mas esenciales de nues—  
tro estudio. Se afirma impAicitamente que el contrato simb£ 
liza la seguridad jurfdica maxima en las relaciones Admini£ 
tracién-administrados; per ende, debe mirarse con cierta —  
hostilidad las ambiguas situaciones que cobijan los contra­
tos de Dereche publico en muchas ocasiones.
( 52) PUIG BRUTAU, obra citada, pag. 309 y  sigs. dedi- 
cadas a "las diversas manifestaciones de la ineficacia con­
tractual". Este civilista C090 practicamente todos no dedi­
can un capitulé global a la extincién del contrato.
( 53 ) VILLAB, obra citada, pag. 24 1 . Dice; "cumplidas 
las prestaciones, se extingue la causa del contmto y  este 
desaparece de la vida jurfdica; se ha conseguido el fin,se 
ha satisfecho la necesidad que habia determinado su nacimien 
to"
(54) Vid. En la LFE, los articules dedicados a la con 
clusién de los contratos patrimoniales(por ejmplo: art. 68, 
6 9 , 73 , 57 ...) que ninguna peculiaridad alumbran en este - 
momento final de la relacién contractual.
( 55) Vid. PABREGAS DEL PILAR, obra citada, pagl 205 y  
sigs. que ezplican el singular control que lleva a cabo la 
Intervencién del Estade en el momento de la conclusién del 
contrato e incorporqcién de la inversién al patrimonio pu—  
blico. Respecte al contrato de obras Vid. art. 170 y  sigs.
( 56 ) VILLAR, Leccienes.... pag. 246 , contiens una ex- 
posicién compléta de las causas de invalidez del contnyto -
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administrative y que en casi tedas de sus facetas es aplicsi 
ble al contrato del Estade en general.
(57) Tal vez sea discutible la tesis que se mantiene
(las^nulidades absolutas segun del Dereche civil actuando - 
como unidades relativas en el contrato administrative), pe- 
ro ante las dudas que suscita el tema hemos preferido mant£ 
ner en principle, una solucion limitativa de las potestades 
de la Administracién, Vid. GARRIIX), obra citada pag. 480.
(58) Esta opinién es la mas generalizada entre los ad 
ministrativistas (GARRIDO, ROYO VILLANOVA..•).
(59) Vid. articules 40 y sigs. RCI.
(60) PüIG BRUTAU, pbra citada, pag. 354. Se ocupa de 
la figura de la resolucion por mutuo acuerdo o resolucién - 
convencional que nosostros denominados también "contracontra 
to". Configura esta situacién o negocio jurédico como un —  
nuevo contrato aunque con ciertas reticendias "No ofrece —  
ninguna dificultad reconocer que las mismas partes que pue­
den haberse obligado en virtud de un contrato perfect*, pue 
den asimisme desligarse de las obligaciones contraidas en - 
virtud de un acuerdo posterior, esto es, de otro contrato - 
de signe inverso que deje extinguidas las obligaciones con­
traidas." La diferencia esencial entre los dos conceptos e£ 
triba en que el contrato tiene fuerza constitutiva y el con 
tracontrato alcance estintivo por lo que se refiere a los - 
efectos juridicos de la acuerdo de voluntades.
(61) La expresién "sentido inverso" quiere decir que 
si el Estado vendedor quiere después recomprar, esta opera- 
cién debéria traraitarse reglamentariamente como una nueva - 
adquisicién.
(62) El art. 166 RCE, se ocupa de la resolucion de mu 
tuo acuerdo y dice: "Cuando la resolucién obedezca al muto 
acuerdo de las partes, se estara principalmente a lo valida 
mente estipulado al efecto entre la Administracidn y el con 
tratista (art. 53 LCE). La Administracidn solo debera pres- 
tar su consentimiento a la resolucién del contrato por mutoo 
acuerdo cuando, sin existir causas para la misma por culpa - 
del contratista, razones de interés publico u otras circuns- 
tancias de caracter excepcional, hagan innecesaria o inconv£ 
niente la permanencia del contrato. El acuerdo de resolucién 
debera ser informado, antes de su aprobacién definitiva, por 
la Asesorxa Jurfdica y la Intervencién del Estado." La vin- 
culacién del contrato con el presupuesto se ha puesto de r£ 
lieve en innumerables ocasiones: esparte intégrante del qu£ 
hacer financière del Estado aun cuando los hacendistas moder 
nos dediquen escasa atencién al fenémeno contractual publi-" 
co (tal vez sea secuela de esto el que la Ley de Contratos - 
del Estado se halla desgajado de la vieja Ley de Administra­
cidn y Contabilidad adquiriendo carta de autonomfa). Vid. la 
definicién SAINZ DE BU J AND A, obra citada pag. 33, referen
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te, a la actividad financiera del Estado.
(64) GONZALEZ BERENGUEB, pag. 333 de su obra citada. D£ 
dica el capxtulo 10 a la fiscalizacién del contrato y explica 
con notable conocimiento del tema la insuficiencia del sistema 
conttencioso y la necesidad de una actuacion de control. Vid. 
tambien MENDIZABAL ALLENDE, La fiscalizacion contable de los 
entes publicos. REVL. num. 113i RODRIGUEZ MORO. Fiscalizacion 
administrative. 8EIX, Tomo VI.
(65) La opinién de la doctrina es unanime en favor de - 
la unificacién jurisdiccional. Vid. GARCIA TREVIJANO, Hacia 
un nuevo sistema de justicia administrativa. RAF. num. 34; PA 
RADA VAZQUEZ, Las luchas de las jurisdicciones por la competen- 
cia sobre el contrato administrât!vo; también el autor en pri­
mer lugar citado alude el tema en otros trabajos(Aexiaten con­
tratos administrativos de deposito?), RAF. ndm. 16. Vuelve a - 
insis tir sobre la conveniencia de llevar a lo Contencioso-admi 
nistrativo todo el tema contractual lo que obviaria uno de los 
mayores puntos vulnérables de nuestro sistema: La biparticién 
jurisdiccional con las variadas secuelas que conlleva de orden 
sus tant ivo.
I N D I C E  G E N E R A L
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I N D I C E  G E N E R A L
INTRODUCCION   J
CAPITUliO I .- Nocién general de la institueién de 
los contratos del Estado.- I. Lo contractual del 
Estado.-1.Ideas générales. 2. Contrato y Estado.
3.De la hetereogeneidad a la unidad de la insti- 
tucién. 4.El interds pdblico contractual. II.Pa- 
nordmica internacional de la institucién.-l.Ideas 
générales. 2.Sistemas de contratacién del Estado.
A. Sistema inglds, o de libertad de actuacidn. B. 
Sistema alemfCn o de procedimiento flexible. C.Sis 
tema francds o de procedimiento rfgico. 3.La re- 
latividad de los sistemas nacionales. llI.Soluciq 
nes jurfdicas bdsicas sobre el contrato del Esta­
do.— 1. Ideas générales. 2,Doctrina unitaria del —  
contrato civil, 3.Doctrina pluraliste del contra­
to administrative. 4.Doctrina radical del contra­
to pdblico. a)Como contrato de derecho pdblico.-
b)Como acto administrative condicionado. IV.Con— 
cepcidn unitaria de la institucidn.-l.Ideas gé n é ­
rales. 2.El contrato administrative como esquema 
base. 3.Principles de la institucidn en el Dere­
cho Espanol. A.Plenitud de la institucidn. B.Sus 
tancia contractual de las figuras reguladas. C.
La ley como razdn de su fuerza obligatoria. D.El 
procedimiento cauce generador. E.La accidentali- 
dad de los regfmenes jurfdicos. P.La funcidn in_s 
trumental del contrato. G.La institucidn como S£] 
praconcepto.
CAPITULO II.- Los elementos de la institucidn.-
1. El contrato y las situaciones jurfdicas de - 
tipo contractual.-l.Concepcidn actual del contrja 
to. A.Cardcter abstracto del acuerdo de volunta- 
de. B.La proteccidn de los intereses. C.La fun—  
cidn social del contrato. D.La forma como defense 
ra del interds general. E.La contratacidn en masa.
2.Las situaciones juridicas contractuales. A.I^a - 
Ley. B.La voluntad unilateral. C.Ija voluntad de - 
un tercero. II. El Estado—parte en los contratos.-
1.Naturaleza de la personalidad jurfdica del Esta­
do. A.Cardcter representative de su personalidad.
B.La humanizacidn del Estado. 2.La Administracidn 
piSblica, poder cjecutivo contractual. A.La Admi­
nistracidn pdblica como drgano del Estado sujcto
a Derecho. B.El derecho de los administrados pd- 
blicos y el derecho comdn. C.Las potestades de —
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los administradores pdblicos; sus efectos jurfdicos
D.La potestad administrative contractual. 3.Los <5r- 
ganos de contratacidn en el Derecho espafiol. A.Lo - 
politico y lo administrative en la actividad centrap 
tual. B.Organes de aprobacidn. C.Organes de gestidn. 
Ill.El administrado—contratante del Estado.- l.El ad 
ministrado ante la Administracidn; posicidn de cola- 
boracidn. A.El derecho del administrado a participer 
en las tareas de la Administracidn. B.La colabora—  
cidn interesada. 2.La capacidad de obrar del colab£ 
rador; requisites.
CAPITULO III.- Los fines de la institucidn. I.Pines 
del contrato de obras.- 1.Ideas générales. II,]ja S£ 
tisfaccidn de las necesidades de los servicios pd—  
blicos.- 1.Ideas générales. 2.La conversidn de las 
necesidades individuales en pdblicas. 3.Las necesi­
dades reales de los servicios piîblicos. 4.1nstrumen 
tos manejables por la Administracidn para satisfa—  
cer las necesidades de los servicios. A.El Estado- 
empresa. B.El Estado-poder. C.El Estado cliente. - 
5.La tdcnica del contrato para la consecucidn de - 
compromises con los administrados; el Estado geren 
cial. III.La defensa del interds econdmico del Es­
tado.- 1.Ideas générales. 2.La problemrftica finan­
ciera. 3 .El conflicto entre la Administracidn finan 
ciera y los contratos del Estado. A.Anualidad y pl£ 
zo de ejecucidn. B.Unidad y programs de inversiones 
pdblicas. C.Especialidad y agilidad financiera. I).
Sentido restrictive y dindmic# dptima contractual, 
4.1nfluencia conformadora del factor financière en 
lo contractual. A.La defensa de las previsiones —  
presupuestarias. B.Evitar malversaciones en la ge£ 
tidn contractual. C.El logro del mejor precio. D.
El control del gasto en la contratacidn. 5.1nfluen 
cias déformantes del factor financière en lo con—  
tractual. IV.La estrategia contractual del Estado.-
1.Posibilidades operatorias del contrato del Estado.
2.El contrato del Estado y la politics econdmicn. -
3 .El contrato del Estado y la politics social. 4. El 
contrato del Estado y el desarrollo tecnoldgico e In 
dustrial. .....
CAPITULO IV,- Naturaleza jurfdica y clases de contr^ 
tos del Estado.- I.Las obligaciones rcondmicas del E£ 
tado. 1.Puente de las obligaciones estatales. 2,Estru£ 
tura de la obligacidn contractual del Estado. A.Con—  
traccidn de la obligacidn. B.Reconocimiento de la obl£ 
gacidn de page. C.Ordenacidn del pago. II.Sobre la na­
turaleza jurfdica de los contratos del Estado.- 1.Ideas 
générales. 2.Los factores jurfdicos conformadores. 3.
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AnAlisis del acto administrativo contractual. 4.N£ 
tas que caracterizan al acto contractual. A.Unila- 
tcralidad. B.Carrfcter reglado. C.Alcance constitutif 
VO ; situacidn jurfdica contractual y situacidn jurf 
dica reglada. Ill.Clasificacidn de los contratos del 
Estado.- 1.Ideas generates. 2 .Clasificacidn ordina- 
ria o comiîn de los contratos. A.Contratos gratuitos 
y onerosos. B.Contratos conmutativos y aleatorios.
C.Contratos causales y abstractos. D.Contratos con- 
sensuales, reales y formates. E.Contratos de tracto 
dnico y de tracto sucesivo. g.Clasificacidn finan—  
ciera de los contratos del Estado. A.Contratos de - 
pasivo. B.Contratos de activo. C.Contratos neutros.
4.Clasificacidn jurfdica de los contratos del Esta­
do . A.Contratos privados civiles y mercantiles, a) 
Contratos patrimoniales, b) Contratos civiles no p£ 
trimoniales. c)Contratos mercantiles. d)Razones que 
fundamentan la sujecidn de estos contratos al dero- 
cho privado. B.Contratos administrativos. a)Caracte 
rfsticas de su rdgimen. b) Clases. c) Teorfas en tor 
no a los contratos administrativos. d) Fundamento - 
del contrato administrativo; la estructura interna 
del contrato. C.Contratos pdblicos. a) Requisitos - 
del contrato pdblico. b) Fundamento y clases de con 
tratos pdblicos. c) Otras modalidades del contrato 
pdblico.
CAPITULO V.-La generacidn del contrato del Estado.- 
'I.El procedimiento de generacidn.- l.Su funcidn in- 
teligente. 2.Principios inspiradores del procedimien 
to de generacidn. A.Uniformidad. B.Plexibilidad. ;C. 
Bdsqueda del dptimo contractual. D.Defensa del inte­
rds pdblico. E.Seleccidn del contratante iddneo. F. 
Virtualidad jurfdica. II.La conformacidn del esquema 
contractual dptimo.- l.Respeto a las prioridades ob- 
jetivas del aervicio pdblico. 2.Pijacidn tdcnico-eco- 
ndmica del objeto del contrato. 3.Elaboracidn de las 
cldusulas del contrato: la "lex contractus". 4.Dota- 
cidn financiera del contrato. S.Aprobacidn del esque 
ma. III.La convocatoria de la oferta privada.- l.Por 
mas do convocatoria. 2.Principio de publicidad y con 
currencia. 3.Naturaleza del acto de convocatoria. -
4.Los sistemas de seleccidn de las ofertas privadas. 
A.Soluciones extremes : la subasta y la contratacidn 
directa. B.Soluciones ecldcticas: el concurso-suba£ 
ta y el concurso. C.Forma de adjudicacidn y caract£ 
rfsticas del contrato. IV.La incorporacidn al proce 
dimiento del consentimiento privado.- l.La figura - 
del candidate. 2.La conexidn de la voluntad privada 
con la pdblica. 3.Situacidn jurfdica del candidate. 
V.Nacimiento del contrato: el acto de aprobacidn.-
l.La perfeccidn del contrato del Estado. 2.Requis^
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tos del acto de aprobacidn. A.Consentimiento; su ge 
neracidn singular y limites. B.Objeto o contenido; 
el precio justo. C.La causa: el interds pdblico fin 
del contrato. D.lja forma; la documenta cidn escrita 
del acto. 3.Efectos del acto de aprobacidn. A.Fuerza 
obligatoria del contrato del Estado. B.Compromiso - 
financiero del Estado. C.Irrevocabilidad del acto. ...»
CAPITULO VI.- La ejecucidn del contrato del Estado.-
1.-Deber de cumplimiento y mutua colaboracidn.- l.Ini 
ciacidn de los efectos del contrato. 2 .Problemdtica - 
del deber administrative de cumplimiento:prerrogativas 
del Estado deudor. A.Naturaleza del dbber de cumplimien 
to. B.Prerrogativas del Estado-deudor; limitaciones al 
derecho de crddito privado. a) Condicionamiento del p£ 
go al cumplimiento de la obligacidn privada y al presu 
puesto: la mora administrative, b) Imposibilidad de - 
ejecucidn de la obligacidn sobre los bienes del Estado.
c) Reduccidn del plazo de prescripcidn. d) Inaplica—  
cidn general de las excepciones de incumplimiento ad­
ministrative; la conversidn obligatoria. e) Excepcio- 
nalidad de las transacciones y compromises, f ) El conp 
cimiento previo. 3.1ja mittua colaboracidn. a) Confianza. 
b) Tutela. t) Asuncidn de riesgos. d) Equilibrio de in 
tereses. II.La sujecidn del cumplimiento del contrato 
al interds pdblico.- l.El principio del "pacta sum ser 
vanda" y sus excepciones en nuestra instirucidn. 2.La 
tutela administrativa del cumplimiento del contrato: - 
poder de direccidn. 3. La potestad de modificacidn y - 
extincidn del contrato: el "jus variandi". A.Cldusula 
"rebus sic stantibus" y "jus variandi". B.Manifesta­
ciones del "jus variandi en los distintos tipos de —  
contratos del Estado. 4.La interpretacidn ejecutiva del 
contrato. III.La revisidn del contrato del Estado por 
alteracidn de las circunstancias econdmicas.- 1.El —  
planteamiento civil. 2.El planteamiento en el derecho 
administrativo. 3.Critica de la doctrina del riesgo - 
imprévisible. 4.Las soluciones en los distintos tipos 
de contratos del Estado. IV.La extincidn del contrato 
del Estado: causas.- 1.Causas de extincidn. 2.Cumpli— 
miento normal del contrato. 3*Nulidad del contrato. - 
A.Causas basadas en el derecho administrativo. a)Nul£ 
dad de pleno derecho del acto de aprobacidn. b)Nulidad
o anulabilidad del acto de aprobacidn. B.Causas basa­
das en el derecho civil. a)Nulidad absolute. b)Nuli—  
dad relative. 4.Resolucidn del contrato. 5 .Mutuo acuer 
do o subcontrato. V.Control jurfdico y jurisdiccional 
de la contratacidn del Estado.— 1.Formas de control.
2.El control jurisdiccional.
